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2. フアーグノレ『市民法推測論』第 18巻第 15章
2-1. D.31.29.2などの解釈(第 l節から第 11節) (以上，本号)
2-2. D. 35. 2.1.13， 14などの解釈(第 12節から第24節)
3. おわりに
〔付〕ファーグノレ『市民法推測論』第 18巻第 15章の原文
1.はじめに
ブアノレキデイア法とは，過度の遺贈義務に対して，相続分の 4分の 1を指
定相続人に確保する，つまり遺贈による被相続人の処分権を，その指定相続
人の相続分の 4分の 3に制限する，紀元前40年制定のローマの法律であ
る。そして， この 4分の lの控除は，後に紀元後73年ペガシアヌム元老院
議決によって通常の信託遺贈にも，さらにアントニヌス・ピクス帝の解答に
よって無遺言相続の場合の信託遺贈にも拡張されていった1。
複数の相続人が指定されているときでも，各相続分がもともとの指定相続
1法律の文言は， D.35.2.1pr.から知られている。 w.Kunkel / H. Honsell， Romisches 
Recht， Berlin， 1987， S.499-502， E. Volterra， Istituzioni di diritto privato romano， Roma， 
1961， 1993， p.777-781参照。
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人に承継される場合，この 4分の lの計算はそれぞれについて行えばよし
それについて疑義はなかった2。ところが，例えば二人の相続人が指定され
ていたが，様々な事情によって一方の相続人が相続しないことになり，すべ
ての相続分がもう一方の相続人に承継されるときがある。この場合，各々の
相続人に課されていた遺贈や信託遺贈の義務に対して，実際に承継する相続
人が確保できるフアノレキデイア法の 4分の 1の計算 (ratiolegis Falcidiae)は，
遺言者の意思が明示されていないとき，どのようになされるのであろうか30
まず，すべてを承継した相続人は，もともと自分に課されていた遺贈義務し
か負わないという選択がある。この場合，新たな計算方法を考える必要はな
い。遺贈義務を免れた相続分を新たに取得するだけである。しかし， もとも
とは別の共同相続人に対して課されていた遺贈義務も負う場合，その計算方
法は一義的には定まらない。各相続分は完全に分離され，それぞれについて
2 D.35.2.77 ガイクス『属州告示注解』第 18巻
相続人一人一人についてブアルキデイア法の計算がなされねばならないことは疑われな
い。それ故，ティティクスとセイクスが相続人に指定され，ティティクスlこ帰される相続
財産の半分が〔遺贈で〕尽きてしまい，セイクスには全財産の4分の 1が遺されていると
き〔でもJ，ティティワスにはブ 7)レキディア法の利益が帰属する。
D. 35. 2.77 Gaius octavo decimo ad edictum provinciale. 
In singulis heredibus rationem legis Falcidiae componendam esse non dubitatur. et ideo si 
Titio et Seio heredibus institutis semis hereditatis Titi exhaustus est， Seio autem quadrans 
totorum bonorum relictus sit， competit Titio beneficium legis Falcidiae. 
3いわゆるパンデクテン法学時代の代表的な教科書の中で，この問題を比較的詳しく
論じているのは， K. A. von Vangerow， Lehrbuch der Pandekten， 7.Aufl. 2. Bd. Marburg 
und Leipzig， 1876である。同時代の本格的な論文として， L. von der Pfordten， Ueber die 
Berechnung der quarta Falcidia， wenn ein und dieselbe Person mehrere Portionen derselben 
Erbschaft erhalt， in: derselbe， Abhandlungen aus dem Pandekten = Rechte， Erlangen， 1840， 
S. 1-112がある。 B.¥へfindscheid/ T. Kipp， Lehrbuch des Pandekten， 9.Aufl. Frankfurt am 
Main， 1906， Aalen， 1984ふ653，S. 667-669の脚注8は， Windscheidも，合算か分離かの
線引きという本稿の重要な問題，つまり，最初の指定相続分の余裕分が，補充指定相続分
に課された超過遺贈義務に役立てられるかについて，肯定説から否定説に同じ教科書で改
説していたことを伝えている。近年ふたたびこの問題についてビザンツ法源も含め包括
的・本格的に検討した作品として， D. Schanbacher， Ratio legis Falcidiae. Die falzidische 
Rechnung bei Zusammentre釘enmehrerer Erbschaften in einer Hand， Berlin， 1995がある。
彼は， wローマ法大全』の収録法文を，一つの法典として整合的に説明するよりも，歴史
的な展開を反映したものとして理解する解釈を行っていると思われる。
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4分の 1の計算がなされるのか4，または，まずは分離して計算がなされた
後，相続分のうち義務を給付しでも 4分の lを超えて余裕のある分が，遺贈
給付のために不足となっているほかの相続分を助ける(その余裕分をほかの相
続分に組み込み，その額から 4分の lを算出する)のか， もしくはその相続分に課
された遺贈をいわば直接に助ける(余裕分をまずは直接に遺贈給付にあてる)形に
なるのか。それとも，相続分は単純に合算され， 4分の lが計算されて，そ
れぞれの遺贈額の割合に応じて控除がなされるのか。
もちろんケースによっては，相続人からすると義務は同じになることもあ
るが，受遺者の側からすると結果が違うこともある5。これらの問題につい
て，ブアノレキディア法は何も定めておらず，解決は法学に委ねられていた。
もっとも，ローマ法源を解釈する普通法学では，そもそも単純な合算と，ま
ずは分離して計算した上で一方の余裕分が他方の遺贈のいわば助けにあてら
れることとの違いを初めて明確に意識したのは， 17世紀前半，ポルトガノレ，
コインブラ大学の法学教授デ・カノレグァーリョであると言われている6。問題
4例えば，相続承継後，共同相続人-a:'自権者養子縁組によって養子にしたなどは分離
計算が当然であり， これはここでの問題群には含まれない。
5 Vangerow， Pendekten， supra note 3， S.463 
6 Joannes de Carvalho， Novus et methodicus tractatus de una et altera quarta deducenda， 
vel non， legitima， Falcidia et Trebellianica， Lugduni， 1676 (初版は 1631年)特に parsII参
照。それまでは分離か合算かという形で議論され，両者の計算の違いは意識されていな
かったという。 Pfordten，Ueber die Berechnung， supra note 3， S.2-4.もっとも pfordten
は余機分が直接に遺贈を助けることのみを考え，相続分へ組み入れてから計算する可能性
を挙げていない。本文で述べた4種類の計算による遠いは Schanbacher，Ratio， supra note 
3， S.60-61が，具体例を上げて図表で示している。彼は，遺贈が合算されることの起源が
未成熟補充指定のケースにあったと考えているため，未成熟補充指定のケースから解説を
始め，そこでこの説明をしている。 400の相続財産があり， AとB二人が同じ割合でつま
り200ずつの相続分について相続人に指定され， Aには 200の遺贈義務aが， Bには 100
の遺贈義務bが課されており， Bが両方の相続分を承継するとしよう。完全に合算される
(contributio legatorum)とすると， Bは400の4分の lを確保すればいいので， aは200，
bは100である。両方の相続分が完全に分離される (separatiolegatoruml とすると， aは
150に減額され， bは100のままである。しかしbの100を給付しでも 4分の 3まで 50の
余裕分があるので， これで減額されたaの不足分を助けると， aは200となる。 50の余裕
分をまずはAの相続分に組み入れ， 250とし，その 4分の 3を計算すると， 187.5になる。
この場合だし完全に合算しでも bは常に 100を維持する。しかし過度の遺贈義務を課さ
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となる法文にある「助けるJや「利益となる」の意味内容をどのように理解
するかにかかってくるが，違いが意識されなかったのであろう。
ブアノレキディアの 4分の lが相続人に確保されることが要請されているに
せよ，このように複数の相続分が一人の相続人に帰すことになり， しかも遺
贈の義務が全体としては4分の 3を超える場合，相続人には全相続分の 4分
の l以上が確保されることがないようにするのか，あるいは，その相続人自
身のもともとの遺贈義務がないまたはわずかであるときには， 4分の 1以上
が確保されることもあるのかという問題，さらに前者のように相続人は 4分
の lまでだけを確保するのであるとしても，各受遺者にどのように遺贈の減
額が配分されるのか， しかるべく解答を用意する必要があった。
さて，ローマ法上，相続分が一人の相続人に承継される典型倒としては，
補充指定 (substitutio)による場合，つまり共同相続人が，承継しないことに
なった相続人の補充指定相続人として指定されていた場合とたそうした指
定のない，法律上当然の，いわば自動的な添加 (iusadcrescendi)による場合
とがあった8。もっとも，その場合でも，被指定者の先死や相続権の剥奪と
れた別の相続分も承継するために，完全に合算するともともとの遺贈が減額される場合に
は，合算するにしても，まずは分離して助けるなり組み入れるなりが考えられよう。そも
そもローマ法が，このような可能性すべてを明確に区別していたかどうかも議論の余地が
ある。
7未成熟補充指定によって複数の相続分が一人に帰属することになるケースは，さら
に困難な問題をはらむが，ファーグノνの理解を目的とする本稿では特には扱わない。
8添加 (iusadcrescendi)については，原田慶吉『ローマ法一改訂版ー』有斐閣， 356-
357頁， Kunkel， Romisches Recht， supra note 1， S.477-478，ローマ法のみならず現行イタ
リア法をも論じた風間鶴寿『相続法序論』法律文化社， 224-319頁， G. Pugliese (diritto 
romano)， A.Marongiu (diritto intermedio)， Accrescimento， in: Enciclopedia del diritto， vol. 
1， 1958， Milano， p.313-320参照。 Adcrescere自体は，かなり広い意味で用いられるが，相
続法の分野では，複数の相続人中の一人が相続を承継せず，相続承認権の相続や補充指定
がないときにその相続分が他の相続人に移り，その相続分が増加することである。ローマ
法源には，現行法の用語accresclmentoやAnwachsungに対応する名詞自体はない。邦訳
語としては，添加のほか，増分(効)，増加など統ーしてはいない。本稿では，補充指定と
対比がはっきりしている表現iusadcrescendiの訳語としては「添加」乞動詞adcrescere
の訳語としては，添加の場合にのみを念頭においているときでも訳し分けることなし
augereなどと区別する意味で， r添加・増加する」と訳している。後注48も参照。その他
( 4) 
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いった事情によるケースと，彼自身の拒否によるケースに分けることも考え
られる。複数の相続分が同じ者に帰すことになったこの根拠の違いは，計算
方法に影響を及ぼすのであろうか。また，遺言の文言から，各相続人に対
する遺贈義務が，その指定相続人に対して「特に名を挙げて(名指しで)J
(nominatim)課せられていたのか，その相続分について「私の相続人となる者
なら誰であれJ(quisquis mihi heres erit) という意味で課せられていたのか，つ
まり，別の言い方をすると，遺贈義務はあくまでその特定の相続人に対して
のみ課せられていたのか，あるいはその相続分自体に課せられていたのかの
違いもあった。ところが，この問題については，たとえ「特に名を挙げて」
課せられていたとしても，補充指定相続人が承継することになる場合，遺言
者の意思が明白に反対でない限り，遺贈の義務は繰り返された (repetitio)9と
推定するセプテイムス・セクェノレス帝(在位 193-211年)とアントニヌス・ピク
ス帝 (198年にインペラト/レ・デスティナトヲスとアクグストヲスの称号を得ている)の解
答が出されており，この解答がさらに解釈によって添加による場合にも拡張
され，後の皇帝によって，そして最終的にはユ帝によって確認されたと考え
られたために10，その解答の効果や， その前後の法律状態をめぐって『ロー
の専門用語は基本的に原田『ローマ法』によっている。訳語については風間『相続法序
論~ 291， 316頁注60~，本稿で論じる問題については特に 230， 233， 248， 250-252頁(他
の相続人が承継しない相続分を承継するのが自身の相続分を承認する前か後で効果が異な
るという，プアー グノレも論じている問題)， 266-267頁を参照。義務をともなうとする添加
の効果を定める，現行イタリア民法676条について， S. di Marzo， Le basi romanistiche del 
codice civile， Torino， 1950は，転落財産廃止後，相続を承継することになった者には，そ
の義務もともなうとするユ帝勅法C.6.51.1.4を援用し，風聞は， D.35.1.60と『ワノレピア
ヌス・法範』第 17章第3節を援用している。もっともイタリア民法典の規定だと，本稿
で論じるブア Jレキディア法の計算など複雑な問題をかかえることになるが，ドイツ民法典
は1935，2095条によってこの問題を解決しているとされる。
9 A. Brissonius， De verborum significatione， Halae Magdeburgicae， 1743， p.1192-1193 
のrepetereの項目には，一旦切断してしまった以前の遺言書における遺贈を有効であると
する場合， J. Calvinus， Magnum lexicon iuridicum， Tom. I， Coloniae Allobrogum， 1734， 
p.409のrepetitioの項目には，毎年，遺贈を給付する義務がある場合といった，ここでの
repetitioの用例と異なったものも挙げられている。
10例えばpfordten，Ueber die Berechnung， supra note 3， S.7.は， D.31.61.， C.6.49.4， 
C.6.51.1.4，9を挙げて，このように説明している。この繰り返し推定の解答の意味につい
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マ法大全』の法文の解釈に，歴史的解釈(整合的な説明の困難な収録法文聞には，
時代的な変遷が反映されていると説明すること)を許す可能性を与えた。
加えて，婚姻と出産を奨励するアクグストクス帝の立法によって相続能力
が制限され，未婚や無子の故に取得されなかった相続分は，転落財産 (αdu-
cum) と称され国庫に帰属するが，被相続人の 3親等内の尊属卑属は， この
転落を免れるとしつつ，その相続人に対して課されていた遺贈義務は，承
継者が変わっても存続するという原則 (caducacum suo onere fiunt)が確立し
た110 いずれにせよ添加は大きな制限を受けることになったのであり， この
ため補充指定がこの国庫への転落を回避する重要な手段となっていったこと
は容易に推測できる。さらにこの転落財産の制度そのものがユステイニアヌ
ス帝(以下ユ帝)によって廃止された(C.6.51)。こうして，法文の解釈にあた
り， ここでも歴史的解釈がなされる余地が与えられた。ある法文が，転落財
産の制度を念頭においていたかどうかを議論して，それを法文解釈に反映さ
せるかどうかの問題が生じるのである 12。
て，後述のように，プアーグノレは独自の解釈を行っている。
11転落財産 (caducum)について， M. Kaser， Das r凸mischeRecht， 1.Abschnitt. 2. Aufl 
Munchen， 1971， S.722-723. Caducus， in: H. Heumann / E.Seckel， Handlexikon zu den 
Quellen des romischen Rechts， 11. Aufl. Jena， 1907， Graz， 1971， S.51， Kunkel， Romisches 
Recht， supra note 1， S.336参照。原因『ローマ法](前注8)357-358頁は次のように説明
する。「当初より無効ではないが，被指定者が取得しなかった理由が取得能力の欠如又は
当初有効な処分が被相続人の死亡後の何等かの事由に基づく場合は転落財産とし，被相続
人の遺言作成後死亡前に発生した事由に基づく場合は転落財産の地位にあるものと称し，
被相続人の 3親等までの卑属尊属にして指定せられた者の相続分には添加するが，その他
の者の相続分についてはそうではなし当該遺言中の被指定者で子を有する者にうつり，
もしかかる者もないときは同一条件の受遺者にうつり，そのような受遺者もないときは国
庫に帰属することとなった。ユ帝法では転落財産の制度はなく，古法が復帰しているJ。
12フアーグノレ『市民法推測論』の批判者として知られるナポリの法学者ジローラモ・ポノレ
ジャは， r推測論批判』第四巻第 15章で， 10.31.29.2およびD.35.2.1. 13に関し，ファー
グノレがいかに真実から離れているかをより明瞭に示すためには，他の箇所ですでに述べた
ことからいくつかのことを繰り返す必要がある。確かに，我々が論じる問題について，十二
表法により，パピア法により， [アントニヌス・〕ピクス帝の解答により，それから，ユ帝の
新法により，いかなることが守られていたかを探求して，時代と法を区別しなければならな
いのであるJ< Ut quam longe a vero discedat Faber in suis conjecturis ad l.pater meus 29. Si. 
ultimo D. de leg. 2. ad l.1. Si. quod ex sub. et Si. si coheredis D. ad 1.falcidiam， lucidius demon-
stremus， oportet quaedam repetere ex his， quae alibi diximus. Nempe distinguere tempra， 
(6) 
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このように問題を整理すると，学説や皇帝勅法の断片からなる『ローマ法
大全』に収録された各法文の事実関係を正しく把握し， そのノレーノレを明らか
にすること， しかも各法文を『ローマ法大全』という矛盾のない規範体系に
あるものとして整合的に説明することがいかに困難であったかは容易に想像
できる。本稿の目的は，問題の迷宮に入り込み，出口を見事に見つけだすこ
とにはなく，改宜研究で有名なサグォイの人文主義法学者アントワーヌ・
プアーグノレ(1557-1624)のこの問題に関する重要法文へのアプローチを探求
し，彼の法解釈学の手法を理解する鍵を得ることである。彼は， w市民法推
測論j(以下『推測論j)第 4巻第 13章で，まずこの問題を詳しく検討し，後
に第 18巻第 15章で改説している 13。ここでは，理解に必要な範囲で，旧説
や他の論者， とりわけキュジャース (1520-1590)の説と比較しつつ，改説後
のプアーグ/レの議論を逐語訳して紹介することにしたい140 ちなみにここで
et jura， investigando quid per ius legis 12. tabularum， quid per ius legis P日Ipiae，quid per 
Rescriptum Pij， etdenique quid per jus novum Iustinianeurηobtinuerit， inmateria， de qua 
agmlus. ))として，冒頭で，十二表法，パピア法，アントニヌス・ピクス帝の解答，ユ帝法
と，流れをつかみやすく述べている。 D.Hieronymus Borgia， Investigationum iuris civilis 
Libri XX. in quibus Antonii Fabri l. C. coniecturae investigatur， etrefelluntur quidve circa 
easdem in foro receptum sit， ingratiam pragmaticorum disquiritur， editio secunda， Neapoli， 
Sumptibus Antonii Bulifon， 1689. 
13 r推測論』は最初の 3巻が 1581年に，第4巻から第6巻までが 1586年に，ともにリ
ヨンで出版された。全20巻の出版は 1604年である。 F.Mugnier， Histoire et correspon-
dance du premier president Favre， Premiとrepartie， Histoire d'Antoine Favre 1557-1624， 
Paris， 1902-1903， p.22-26. 
14プアーグJレや彼の著作について，さらに人文主義法学一般やその基本文献について
は，拙稿「人文主義法学事始めj南山法学第 16巻第 1/2合併号， 1-70頁参照。本稿は，
プアーグノレの『推測論』について，次の二つの版を比較対照して用い，原文の確定を行っ
た。 AntoniiFabri l. C. Sebusiani， •.. Coniecturarum iuris civilis libri viginti， Aurelianae 
Allobrogum， apud Franciscum Fabrum， etSamvelem Crispinum， 1609， Antonii Fabri l. C 
Sebusiani， •.• Coniecturarum iuris civilis libri viginti， Coloniae Allobrogum， Sumptibus 
lacobi Crispini， 1630.後者の版には，前者の版(さらに私の見たものでは，フィ νンツェ
大学近世法思想史研究所所蔵の Lugduni，1605-1606年版)には付されていない，各章に
ついて節分けと各節の要約が付されている。本稿でもこの節分けに従いその要約も付して
いるが，原文として，後者の版は，若干不正確な部分が見受けられ，本文そのものは，前
者の版を利用した。刊本比較対照には，福岡大学法学部の野田龍一先生のお世話になっ
た。記して感謝したい。
(7 ) 
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のブアーグノレの叙述は，まず，如何なる場合に別の相続人においても遺贈義
務が存続するのかを考え，そして次に，フアノレキディアの 4分の lの計算に
ついては，分離してなされるのか合算されるのかという伝統的な問題のたて
方で進められている(デ・カルグアーリョは『推測論』の第4巻第 13章も第 18巻第
15章も引用しており， w推測論』以後の作品である)。
ローマの相続法・遺言法は，我国のものとは基本的な構造が多分lこ異なる
こともあって15，この分野でのローマ法や普通法の研究は，他の領域に比べ
て，法制史の分野でも多くはない。本稿の直接の目的ではないが，研究の副
産物として，ローマ法ひいては普通法学の精轍な相続法が，厳格に決められ
たメニューの枠内で， しかもあくまで予め提示されたテクストの解釈作業を
通じて，技術的な難問にどのように対処してきたのかの一端を紹介すること
によって， i遺言の解釈」において「遺言者の意思jなり「真意の探求」と
いった論拠の射程を省察する上での一つの素材を提供できればとも考えてい
る16。
15 もともと，ローマ法て、は，自由婚配偶者は市民法上法定相続人ではなく，法務官法
上の遺産占有 (bonorumpossessio unde vir et uxor)でも最終順位であった。また，いわ
ゆる遺言の自由に対して，相続人指定から(法定相続人をではなく)一定の近親者を保護
するための不倫遺言の訴 (querelaino節ciositestamenti)や義務分補充の訴 (actioad 
supplendam legitimam) と，過度の遺贈義務から指定相続人を保護するフアノレキデイアの
4分の 1(quarta Falcidia) とがあった。このため，本稿で論じられる後者においては，親
族法の論理とは一応は切断された形で議論がなされることになる。例えば，息子など近親
者を保護するために，遺言によって彼らを相続人から廃除し，受遺者とすることがめずら
しくなかったこともロー?遺言法を理解する上で承知しておく必要がある。 D.Jonston， 
Roman Law in Context， Cambridge， 1999， p.45. 原因『ローマ法~ (前注8)333， 344-347， 
370-371頁参照。このように相続法分野での財産関係と親族関係の関わり方が， 日本の現
行法制度とは違うことを念頭におかねばならない。
16本稿で論じる問題や中心となる法文の検討ではないが，例えば， V. Mannino， Il
calcolo della αquarta hereditatis妙 ela volonta del testatore， Napoli， 1989，さらに野田龍一
「受遺者選定の委託 ローマ=カノン法源とドイツ民法典J福岡大学法学論議第41巻第
3/4号， 381頁以下参照。
(8) 
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2. ファーグノレ『市民法推測論』第18巻第 15章 17
最初に，章のタイトノレと，著者自身のものではないが，印刷刊本に付され
ている各節の要旨を挙げておこう。
第 18巻第 15章 rD.31.29.2の修正ならびに D.35. 2.1.13および D.35.2.
1.14の再論J
第 1節 この D.31.29.2はD.31.29.1の帰結であること。
第 2節 D.31.29.2でケノレススはなぜ相続人について分けて論じてい
るのカヨ。
第 3節 著者〔ファーグノレ〕は，先にこの法文の判断解釈について提示
したことを撤回している。
第 4節 二人の家息が，父によって半分ずつ相続人に指定され，特に
名を挙げて (nominatim)そのうちの一人に対して，家外人のた
めに遺贈義務が課されている事件が， D.31.29.2でケノレススに
よって論じられていること。
第 5節 D.31.29.2の「古法に従って取得するJ(quod iure antiquo capit) 
という文言に対するアツクノレシクスの解釈
第 6節 その項では，指定相続人が承継しなかったまたは拒否した相
続分 (portiodeficiens aut repudiata)が，義務を?ともなわないで (sine
onere)，添加・増加する者によって取得されることはありえない
こと。
第 7節 その箇所は capitの代わりに caditと修正される。
第 8節 古法 (iusantiq山 m) ということでここでは何が理解されるの
カ'0
17以下， この章の原文は本稿(2)の末尾に掲載する。
(9 ) 
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第 9節 遺贈の黙示の繰り返し Oegatorumrepetitio)についてセクェノレ
ス帝の解答がなされた後〔でもJ，特に名を挙げて (nominatim)
義務を課されていた (gravatus)相続人の相続分は，義務を?とも
なわないで，法定相続人であれ遺言相続人であれ，共同相続人
に帰属したこと。
第 10節 二つのケースが除外される。
第 11節 セワェノレス帝の解答後は，指定相続人に対して課された遺贈
には明示的な繰り返しは必要でなくなったこと。
第 12節 D.35.2.1.14に対するキュジャースと著者〔フアーグノレ〕の説
?? ?
第13節 D.35.2.1.14も相続人が共同相続人の補充指定相続人に指定
されていた事件を論じていること。
第 14節 D. 35. 2.1.14で論じられている事件とその直前の D.35. 2.1.13 
で提示されている事件との違い。
第 15節 自己の相続分をすでに承認した相続人に，共同相続人の相続
分が，補充指定によって取得されるケースと，義務を負わない
相続分 (portiointegra)の相続人が，遺贈によって尽きてしまう
共同相続人の相続分 (coheredisportio legatis exhausta)を，補充指
定によって請求した (vindicavit)ケースとの聞にいかなる違いが
あるか。
第 16節 D.35.2.1.14の第二のケースと解明について。
第 17節 D. 35. 2.1.14の事件においては，指定相続人に課された遺贈
が，補充指定相続人に対して (asubstituto)，明示的に繰り返さ
れていたこと。
第 18節 遺贈義務の課されている相続人の相続分であって，その義務
をともなって共同相続人に帰属するものが論じられている，そ
の他の法文において，同じことが想定されねばならないこと。
第四節但し，遺贈が，拒否した共同相続人に対して，特に名を挙げ
(]O) 
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てではなく， I私の相続人となる者なら誰であれJ(quisquis rnihi 
heres erit) という文言で課されていたときは， この限りではない
し除外せよ。
第20節 遺贈の繰り返しに関する古法が，神皇セワェノレスの解答の後
に，別の論拠で是認され確認される。
第 21節 D.36.1.35(34)の根拠目的。
第 22節 D. 36.1. 54(52).1の事件が検討される。
第 23節 D.31.29.2の事件で，兄弟または家外人である相続人の相続
分が添加・増加する兄弟は，なぜ，遺贈を負担することがあり
えないのか。
第 24節 なぜこの項はトリボニアヌスによるものとしなければならな
いのか。
2-1. D.31.29.2などの解釈(第 1節から第 11節)
第 18巻第 15章で， ファーグ/レが最初に注目するのは， ケノレスス法文の短
い項 D.31.29.2である。彼は，その直前の項とともに説明を試みているの
で，まずは，その二つの項を見ょう。以下，重要なローマ法文に関しては邦
訳と原文を本文に挙げ，また法文に限らず，学者の論述であっても，特に注
目すべき，または議論の対象となる重要な文言については，下線を付したり
[ Jで簡単な解説をつけることにしたい180
18以下， wローマ法大全』の法文は，特にことわりのない限り，モムゼン・クリューガ一大
版T.Mornrnsen/P. Kruger (ed.)， Iustiniani Augusti Digesta， Torn.1， Berolini， 1868， Hilde-
heirn， 1997， Torn. 2， Berolini， 1870， Berlin， 1963; P. Kruger (ed.)， Codex Iustinianus， Berlin， 
1877によっている。その他，参照したのは，二つの復刻註釈刊本IoannisFehi Corpus iuris 
civilis Iustinianei， Lugduni， 1627， Osnabruck， 1966， Accursii Glossa， Venetiis， 1488-1489， 
Torino， 1968-1969 (Corpus glossatorurn iuris civilis， Torn. VII-XI)，ゴドフロワ版Corpus
iuris civilis Rornani， curn notis integris Dionysii Gothofredi， Torn. 1. et 2， Coloniae 
Munatianae， 1756，ゲパクアー版G.C. Gebauer (recensvit)， Corpus iuris civilis， Gottingae， 
1776， クリー ゲ、ノレ兄弟版D.Albertus et D. Mauritius Fratres Kriegelii (ed.)， Corpus iuris 
( 11) 
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D.31.29.1 ケノレスス『法学大全』第36巻
(l項) 特に名を挙げて，ある相続人に対して信託遺贈が課されている
ものは(課されているとき)，その者が相続人になる限りで与えられると
いう意思であったと見ることができる。
D. 31. 29. 1 Celsus libro trigesimo sexto digestorum 
Quod alicuius heredis nominatim fidei committitur， potest videri ita 
demum dari voluisse， siile exstitisset heres. 
D.31.29.2 ケノレスス『法学大全』第36巻
(2項) 特に名を挙げて遺贈が課されていた者の相続分が，共同相続人
である息子に添加・増加となるとき，古法に従って取得する[1古法に従えば
な〈なるJ=ファーグルによる法文修正および仏訳の理解〕遺贈を給付はしない。
D.31.29.2 
Si filio heredi pars eius， a quo nominatim legatum est， adcrescit， non 
civilis， Lipsiae， 1856である。近代語訳としては， H. Hulot 他編のフランス語訳(以下，仏
訳)， j. E. Spruit他編のオランダ語訳 (r学説裳纂』のみ，以下，蘭訳)， A. D'Ors編スペ
イン語訳 (r学説集纂』のみ，以下，西訳)， G. Vignali編のイタリア語訳(以下，伊訳)，
D. Schanbacher， Ratio legis Falcidiae， supra note 3からのドイツ語訳(一部法文のみ，以
下，独訳)を参照した。法文の内容理解には， 1627年註釈刊本に付された事案解説
(casus) と解説風の仏訳が最も役立つ。蘭訳および西訳にも若干，補足的な説明をほどこ
した訳がみられることがある。なお勅法裳纂の法文原文掲載およひ‘邦訳にあたっては，皇
帝名と宣示年のみを記し，本稿の内容に関わらないので，宣示の名宛人等の部分は割愛す
る。法文の内容理解のために参照した『パシリカ法典』については，人文主義法学の研究
であることから，ファプロ版TnNBAI:IAIKnN .. Iacobus Cuiacius 1.c. Latine vertit. 
Carolus Annibal Fabrotus recensuit， a山 it，et Graece edidit . . . ， Parisis， 1647を利用したが，
本稿で挙げられる法文に対応するパシリカ法文は欠落が多い。欠落部分について，ハイム
バッハ版G.E. Heimbach (hrsg.)， Basilicorum libri LX， 6 Bde. Supplementum und Supple-
mentum alterum (hrsg. v. E. C. Ferrini und 1. Mercati)， Leipzig， 1833-1897では， Tipucitus 
(Tmovxt:lτoc， ri:nov xEI'ταl)からの法文を掲載していることがあるが，それらはSchel-
tema版では削除されている。 Tipucitusについては， j. Mortreuil， Histoire du droit byzantin， 
tome II， Paris， 1846， Osnabruck， 1966， p.252-264参照。 Tipucitusのみならず， Scheltema 
版についてやビザンツ法i原研究一般については，西村重雄「ピザンツ法源研究Jr法制史
研究』第39号 (1989)参照。『パシリカ法典』の利用については神戸大学大学院法学研究
科の瀧湾栄治先生と帝塚山大学法政策学部の飛世昭裕先生に貴重なご助言をいただいた。
記して感謝したい。
(12 ) 
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praestabit legatum， quod iure antiquo capit [cadit n 
遺贈と信託遺贈との違いがあるとはいえ，すでに第 1項で「特に名を挙げ
て」の義務については，他の相続人に移らないことが明言されており，第2
項は，添加・増加する共同相続人が息子であるとしているものの，何を新た
に述べようとしているのか。それから「古法に従って」の「古法j とは何を
指しているのか19。後に述べるように， もちろんこれらについてはすでに中
世法学，標準註釈(以下，註釈)でも説明が試みられてはいた。またその「取
得するJが直説法現在形であるため，単にケノレスス以前の法の状態を対比し
て述べているわけではないことにも注意すべきである。さらに「遺贈を給付
しない」という表現はわかるが，関係代名調節からの， f取得する遺贈Jと
いう表現は理解が困難である。法文の訳に[)で注記したように，先取りに
はなるが， フアー グノレは， ここで「取得するJcapitでは理解ができず， fな
くなるJcaditに修正しなければならないと提案する。この修正は，すで
に，ハロアンダーが提案しているとされ，また， wローマ法大全』仏訳でも
採用されているものである200 こうした点に注意して，プアーグノレの議論を
見ていこう。彼は冒頭で法文そのものの修正の必要を示唆している。
f(1節) この法文 [D.31. 29. 2)についても，それ(その意味)を解明でき
るようにするためには，我々の解釈 (interpretatio)だけでなく手 (manus)
19対応する『パシリカ法典』について，フアブロ版Scheltema版には対応法文はなく，
Tipucitusからのハイムパッハ版B.44.2.29は，第l項と第2項が一緒に筒略化されたもの
で， i特に名を挙げて，一人の相続人に対して課された遺贈は，その相続人がいなくなれ
ば，共同相続人は，たとえ，その部分が彼に添加・増加しでも，給付しないJKαi oτtτd 
OVOμαuτi :nα(/ EvocτWV xλη(!OVO，μωV A17YατEVOμEVαμキXA17(!OVO，μoiivτocαdτOV
o品。idωσlVOσvYXA叩(!OVO，μoc，xavαVilφτδμe(!ocαdτoii :n(!OU'α'U1;17 としか述べて
おらず，ここでの疑問解明には参考にならない。
20ハロアンダーの capitから caditへの修正提案は，ゴドフロワ版の注記には述べられ
ていないがゲパヲアー版・クリーゲノレ兄弟版の注記，さらに伊訳にも記されている。ハロ
アンダーはquodiure caditとantiquoを削除し，後のフアープルの修正につながる。しか
しすでに法文訳で指摘した仏訳を除いて，一般にはこの修正は承認されていない。
(13 ) 
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〔法文そのものの修正〕も必要で、ある。なぜならケノレススは， 「特に名を挙げ
て遺贈の義務が課された者〔相続人〕の相続分が，共同相続人である息子
に添加・増加となるとき，古法に従って取得する遺贈を給付はしない」と
述べているが，この意味を上手く解明した者はこれまでいなかったからで
ある。これは先に D.31.29.1にある判断解釈の帰結であると見られる。
そこでは「特に名を挙げて，ある相続人に対して信託遺贈の義務が課され
ているものは(課されているとき)，その者が相続人になる限りで与えら
れるという意思であったと見ることができる」と一般的に書かれている。
特に名を挙げて，相続人のうちの一人に遺贈の義務が課されているわけで
はなし「私の相続人になる者なら誰であれJという文言で，つまり私の
言い方なら〔相続人ではなく〕その相続分自体に対して課されている，遺
贈や信託遺贈とは異なって。ほかの法学者たちもこのように区別している
ところであるが CD.31.61pr.)，これについては，我々(私)は先の章で
述べた CD.35.2.1.13)CD.29.7.14.1)J。
遺贈義務を履行すべき相続人が特定されているときと，その相続分を承継
する者なら誰であれ義務を負うときとの区別について，ファーグノレは，三つ
の法文 CD.31.61pr.)CD.35.2.1.13) CD.29.7.14.1) と自身の『推測論』第
四巻第 14章を援用している。 D.35. 2.1. 13については，後に彼自身が検討
している重要な法文であるので，その箇所で紹介して検討することにしよ
う。 D.29.7.14.1は，指定相続人の一人が死亡した後に小書付で遺贈義務が
加えられた，やや特殊な例であると思われる210 これに対して， D. 31. 61 pr. 
21 この法文では， I私の相続人になる者なら誰であれ」として義務が課されるときと名
指しの場合とが挙げられているが，指定相続人の一人が死亡した後の小書付による遺贈の
事件であるため，結果は同じとなっている。
D.29.7.14.1 スカエクォラ『質疑録』第8巻
(1項) しかし二人が相続人に指定され， (各々に)補充指定相続人が指定されてお
り，その(指定相続人の)うちの一人が〔遺贈を課す小書付作成前に〕死亡したなら，
〔後から小書付で課された〕遺贈は有効であると見られる。しかし[生きている方の〕共
同相続人に関して， もし「私の相続人になる者なら誰であれJというように遺贈が課され
(14 ) 
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は続く第 1項も加え，さらには D.30.74ともあわせて読むと， rはじめにj
で述べたセプティミクス・セクエノレス帝およびアントニヌス・ピクス(カラ
カツラ)帝の解答の内容やその前後の歴史もわかるので， ここで見ておく必
要がある。いずれもクノレピアヌス [28年没〕法文である。
D.31.61pr. クノレピアヌス『ユリア・パピア法注解』第 18巻
(首項) 400 [の相続財産〕を遺す者が，ティティワスとメクィクスを相
続人に指定し，ティティクスに対し 200の遺贈を課し， r誰であれ相続人
になる者Jに100の遺贈を課し，メクィヲスが相続を承継しなかったなら
[Tipucitusからのハイムパッハ版 B.44.2.59では「拒否したならJ:rαQασησαμかovJ，
ティティクスは 300の義務を負う。
D. 31. 61 pr. Ulpianus libro octavo decemo ad legem Iuliam et Papiam. 
Si Titio et Maevio heredibus institutis qui quadringenta relinquebat a Titio 
ducenta legaverit et， quisquis heres esset， centum， neque Maevius heredita 
tem adierit， trecenta Titius debebit. 
D.31.61.1 
ていたなら， (その共同相続人が)すべての遺贈の義務を負うのか，あるいは，彼自身が
負わなくとも一部をなす補充指定相続人がいるから，そうではないのかが議論される。同
じことは， [遺贈の義務者として二人の〕名前が明示された場合についても議論できる。
そして私は，ましてや〔その場合は〕共同相続人だけがすべての責めを負うと考える。な
ぜなら， [小書付で遺贈義務が〕加えられた時に， (もはや)生きていなかった者が，加え
られているからである。
D.29.7.14.1 Scaevola libero octavo 8 quaestionum. 
Quod si duo instituti sint substitutis datis unusque eorum decesserit， utilia videntur le gata: 
sed circa coheredem erit tractatus， numquid totum legatum debeat， si“quisquis mihi heres 
erit" legatum erit， an vero non， quia sit substitutus heres， qui partem faciat， licet ipse non 
debeat. idem etiam potest circa nomina expressa tractari. multoque magis solum coheredem 
totum debere puto， quia is adiunctus sit， qui etiam tunc cum adiungebatur in rebus humanis 
non erat. 
この法文については，中世の事案解説 (αsus)の理解に近い形で邦訳した。特に circa
nomma expressaに関して，近代語訳の中ではinzakede expliciet aangewezen erfgenamen 
とする蘭訳と同じ様な理解である。なおこの項に対応する部分は『パシリカ法典』にはな
し、。
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(1項) ユリアヌスは述べている。「法定相続人のうちの一人が，自分
に対し信託遺贈の義務が課されていたので，自身の相続分を拒否したと
き，彼の共同相続人は信託遺贈を給付することを強制されてはならない，
なぜならその相続分は義務を?ともなわずに共同相続人に帰属するからj
と。しかし指定相続人に対して課された信託遺贈は，補充指定相続人に義
務となるとするセクェノレス帝の解答以後， この場合も補充指定相続人のよ
うに，添加・増加する相続分を，その義務を?ともなって取得するのである
〔補充指定に関する解答を添加の場合へ類推適用することを述べるこの部分をファーグ
ノレは改鼠と想定=後述)22。
D.31.61.1 
Iulianus quidem ait， sialter ex legitimis heredibus repudiasset portionem， 
cum essent ab eo fideicommissa relicta， coheredem eius non esse cogendum 
fideicommissa praestare: portionem enim ad coheredem sine onere 
pertinere. sed post rescriptum Severi， quo fideicommissa ab instituto relicta 
a substitutis debentur， ethic quasi substitutus cum suo onere consequetur 
adcrescentem portionem. 
D.30.74 ヲルピアヌス『討論録』第4巻
我々の皇帝〔アントニヌス・ピクス帝〕は， その父帝〔セクエノレス帝〕ととも
に，指定相続人に対して遺贈の義務が課されたものは，遺言者の意思に
よって補充指定相続人にも繰り返されていると考えられると解答したので
はあるが， これは，そうではない明白な意思がなかったときに， と理解し
なければならない。相続人に対して課された遺贈または信託遺贈が補充相
続人に課されることを，その者〔遺言者〕が欲していなかったかどうかは，
22対応する『パシリカ法典』は，フアプロ版にも Scheltema版にもなく， Tipucitusから
のハイムパッハ版の B.44.2.59のl項は，Kai cl Ec adLαOt:τov:nα(}aδVO x.λ叩(}OVOμωv
xαταλi:nωληyara， xαiδ clc :nαQααサσηrα4とあるだけで，重要な箇所tこ対応する部分
はない。
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多くのことから推論される。実際，指定相続人に課してはいない別の物
色信託遺贈の受遺者または受遺者のために，補充指定相続人に対して義
務として課していたならどうであろう。あるいは，指定相続人に遺贈の義
務を課している特定の理由・目的があって，それ〔その理由・目的〕が補充
指定相続人になければどうであろう。あるいは，指定相続人に対して信託
遺贈の義務を課していた，その受益者である信託遺贈の受遺者を，一部に
ついて補充指定していたならどうであろう。従って，この解答は，意思、が
不明瞭なときにあてはまると言わねばならない。
D.30.74 Ulpianus libro quarto disputationum. 
Licet imperator noster cum patre rescripserit videri voluntate testatoris 
repetita a substituto， quae ab instituto fuerant relicta， tamen hoc ita erit 
accipiendum， sinon fuit evidens diversa voluntas: quae ex multis colligetur， 
an quis ab herede legatum vel fideicommissum relictum noluerit a substituto 
deberi. quid enim si aliam rem reliquit a substituto ei fideicommissario vel 
legatario， quam ab instituto non reliquerat? vel quid si certa causa fuit， cur 
ab instituto relinqueret， quae in substituto cessaret? vel quid si substituit ex 
parte fideicommissarium， cui ab instituto reliquerat fideicommissum? in 
obscura igitur voluntate locum habere rescriptum dicendum est. 
D. 30. 74で， クノレピアヌスは，指定相続人に対して課されていた遺贈の義
務が，補充指定相続人にも課されているとするセクエ/レス帝の解答を紹介
し，続けて遺言者の反対の意思が明白でない限り，その黙示の意思の推定か
ら「遺贈の繰り返し」が想定されるのだとしている。そして D.31.61.1で，
彼は，この解答が類推適用され，法定相続人に課されていた信託遺贈の義務
について，添加によって相続分を取得する，共同相続人にもその義務は課さ
れるとしているのである。
しかしこのセクェルス帝の解答の意味をめぐって，ファーグノレは，すでに
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第4巻第l3章(第3節と第4節)で，一つの解釈を提示していた。そこで彼
は，すでにハドリアヌス帝(在位 117-138年)の宮廷顧問であったユリアヌス
の有名な法文 (D.35. 2. 87.4)を問題にしている。
D. 35. 2. 87.4 ユリアヌス『法学大全』第 61巻
ある者が，自分の未成熟の息子とテイティクスを同等の相続分で相続人
に指定し，息子には半分である相続分すべて〔を与えると〕の遺贈義務を
課し，テイテイクスには何らの遺贈義務も課さず，ティティワスを息子の
補充指定相続人とした。ティティワスがその相続人指定に基づき承継し，
息子が未成熟で死亡し，補充指定に基づき〔息子の相続分についても〕相
続人となったとき，彼(ティティクス)は遺贈としてどれだけ給付しなけれ
ばらならないかが問題とされる。彼はすべての遺贈を給付しなければなら
ないと考えられている。なぜなら二つの半分の相続分が一緒にされ，ブア
ルキデイア法に関しては全相続財産が計算に入れられ，遺贈すべてが給付
されることになるから。しかしこれが正しいのは，息子が父の相続人にな
る前に死亡したときである〔通常補充指定のケース〕。しかし父の相続人になっ
ていたなら，未成熟被後見人が責めを負っていた以上の遺贈の義務はな
い。なぜなら，責めを負うのは，彼自身のためではなく死亡した未成熟被
後見人のため(に代わって)であり，後者は 2分の lの4分の 3だけを給
付しなければならないからである230
D. 35. 2. 87.4 Iulianus libro sexagesimo primo digestorum. 
Qui filium suum impuberem et Titium aequis partibus heredes instituerat， 
a filio totum semissem legaverat， a Titio nihil et Titium filio substituerat. 
quaesitum est， cum Titius ex institutione adisset et impubere filio mortuo ex 
substitutione heres exstitisset， quantum legatorum nomine praestare deberet. 
et placuit solida legata eum praestare debere: nam confusi duo semisses 
23対応する B.41. 1. 86.4は，ブアブロ版から Scheltema版にいたるまで掲載されている
が，末尾の「なぜならJ以下の理由を述べる文がないほかは，ほぼ同趣旨である。
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e仔Icerent，ut circa legem Falcidiam totius asis ratio haberetur et solida legata 
praestarentur. sed hoc ita verum est， sifilius antequam patri heres exsisteret 
decessisset. si vero patri heres fuit， non ampliora legata debet substitutus， 
quam quibus pupillus obligatus fuerat， quia non suo nomine obligatur， sed 
defuncti pupilli， qui nihil amplius quam semissis dodrantem praestare 
necesse habuit. 
このように，この法文では，事件そのものは未成熟補充指定のケースが挙
げられているが， そこでユリアヌスは，法的なノレーノレとして，通常補充指定
の場合に，承継しなかった相続人に対して課されていた遺贈義務を相続人に
なった者が負うことをすでにセクェルス帝の解答以前に明言している。キュ
ジャース『省察と修正』第4巻第 35章は，解答以前には，補充指定によっ
て取得した相続分に課せられていた遺贈義務を負わなかったが， I遺贈の繰
り返しJが書き加えられることが通例であったので， この法文についてもそ
れを補って解釈すべきであるとしていた240 キュジャースは，彼自身指摘し
24 キュジャース『省察と修正~ (Observationes et emendationes)第4巻第35章「相続
人指定に基づいてであれ，補充指定に基づいてであれ，共同相続人は，一人一人の指定相
続人において，分かれてフアノレキディアがおかれることが，一般には，是認されている
(D. 35.2.77) (前注2参照〕。そしてこのことは，二人の指定相続人のうちの一人が，通常
補充指定によるのであれ，未成熟補充指定によるのであれ，添加によるのであれ， もう一
方の(相続人の)地位と相続分を引き継ぐ(inaiterius locum et parte叩 venit)場合，被
指定者が亡くなった相続分が(遺贈)義務を負っていたまたは(遺贈)義務によって尽く
されるものであったときに，あてはまる。相続承継する方つまり生きている方の相続分だ
けが義務を負っているときはこの限りではない (D.35.2.1.13) (D.35.2.87.4) (D.35.2 
87.8) (D.35.2.78) (D.35.2.11.7)o Iもし(遺贈)義務が課されている相続分が課されて
いない相続分に加わるなら，遺贈は増加しない。つまり，遺贈や相続分の計算は分けられ
る」と解釈学者たちは正しく述べている。しかし(遺贈)義務を負っていない相続分が義
務を負っている相続分に加わるときには，遺贈は増加する，つまり遺贈と相続分の計算は
一緒にされる。しかし D.35.2.1.13(本稿本文後出〕は D.35.2.87.4(本稿本文前出〕に
抵触する。後者の法文でユリアヌスは，通常補充指定に基づいて，義務を負っている相続
分を取得する共同相続人は，全額の遺贈の義務を負っている。ユリアヌスの事件では，一
般的に遺言で書き加えられるのが通例であるような，遺贈の一般的な繰り返しを補って理
解するならこの限りではない〔抵触しない〕。確かに，我々は繰り返しが書き加えられて
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ているように，ユリアヌスの段階ではセクエノレス帝の解答がなかったこと
を， wワノレピアヌス・ローマ法範』第18章の解説で記していた250 ブアー グノレ
いたと理解することが必要である。さもなければ，共同相続人が，通常補充指定に基づい
て取得される相続分の遺贈を負うことはない。ユリアヌスの考えによれば。ユリアヌスの
時代において，遺贈の繰り返しに関する神皇セクェノレスとアントニヌスの解答は未だな
かったのである。『クノレピアヌス・断案録(法範)J1第 18章において我々が示しているよ
うにJ。αQuicoheredes sunt， aut ex institutione coheredes sunt， aut ex substitutione: in 
singulis institutis vulgo probatum est Falcidiam separatim poni， 1. in singulis， D. ad leg. Falcid. 
(D.35.2.77) quod et tunc procedit， cum ex duobus institutis unus in alterius locum et 
partem venit ex substitutione vulgari， vel pupillari， vel adrescendi iure， sideficientis portio 
白eritonerata vel exhausta， non item si onerata tantum fuerit adeuntis vel superstitis portio， 
1. 1. ~. id quod ex substitutione， (D. 35. 2.1.13) 1.qui fundum， ~. qui戸lium(D.35.2， 87.4)， ~ 
coher，弘 (D.35. 2. 87. 8) 1.quid si alterutro (D. 35. 2. 78)， 1. in ra.討one，~. quaesiωm， D. eod. (D. 
35.2.11. 7) Recte enim interpretes， Si， inquiunt， onerata portio accedat non oneratae， non 
augentur legata， idest， legatorum et portionum ratio separatur. Sin vero non onerata accedat 
oneratae， augentur legata， idest， legatorum et portionum ratio confunditur. Sed ~. id quod ex 
substitutione (D. 35. 2.1.13) obstat 1.qui fundum， ~. qui j日lium，D. eodem tit. (D.35.2.87.4) 
in quo Iulianus coheredem qui ex substitutione vulgari nactus est， portionem oneratam 
solidis legatis obligat: nisi in ea Iuliani specie subintelligamus generalem repetitionem 
legatorum， quae vulgo in testamentis adscribi solebat: vero necesse est， ut eam fuisse 
adscriptam intelligamus: alioquin coheres partis ex substitutione vulgari adquisitae legata non 
deberet， secundum Iuliani disciplinam， cuius aetate nondum exierat rescriptum Divorum 
Severi et Antonini de repetitione legatorum， utostendimus in合agmentisUlpin. tit. 18. [Sed 
cum dicat， Sed et， quibus verbis Proculianorum sententiam quam et ex Cassianis Iulianus 
probaverat， deficientis portione ab eo qui adiit cum onere iure accrescendi vindicata， et
decreto D. Antonini confirmare Paulum voluisse plus quam manifestum est.) ) Cuiacius， 
Opera Tom. 3. Neapoli， 1758， col. 109-110. 
25キュジャース全集所収の『クノレピアヌス・法範』の法文は， rパピア法は，遺言者の 3
親等までの卑属尊属に，古法の権利を与える。それ故，それらの者が相続人に指定された
なら，ある者が遺言に基づいて取得しないものは，帰属できるように(帰属の規定に従い)，
全部または一部，その者に帰属するものとするJ< Item liberis， etparentibus testatores [sic， 
testatoris = Schultingius = FIRA. Schultingius， Jurisprudentia vetus ante-Justinianea， Lipsiae， 
1737， p.618は， Ita legendum omnino est; idque vult Cuiacius Observation. lib. XIX. cap. 
30. quod recte receptum est in Genev. MDLXXXVI. in alis est testatores， perperam. Paris. 
eiusdem叩 niquoque in margine habet testatorisとの注記を付している。)usque ad tertium 
gradum lex Papia ius antiquum dedit: ut heredibus ilis institutis， quod quis ex eo testamento 
non capit， ad hos pertineat， aut totum， aut ex parte， prout pertinere possit.妙である。そし
てこの法文の文言lexPapiaに対する注記で以下のように述べられている。「遺言者が死亡
して古法に従って彼のものでなくなるものは，相続人のものとなるが，ユリア・パピア法
の後には，それは転落財産になる。しかしこの法律では， 3親等までの卑属尊属には古法
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は，以前には次のように考えていた。つまり，キュジャースの想定では，繰
り返しという理由だけで，補充指定相続人が指定相続人よりも(合算によっ
て)厳しい義務を課されることが生じる。 D.30.74で述べられているよう
に，皇帝が，遺言者の反対の意思が明白でない限り，その黙示の意思の推定
から「遺贈の繰り返しjが想定されるわけであり，ユリアヌスなど，それ以
前の法学者たちも，同じように，遺言者の黙示の意思ということから同じこ
とを判断していたのだしつまり補充指定相続人が厳しい義務を負うことに
なるのを遺言者の意思に還元するのである。しかしこれだと若干のニュアン
スの遣いとも受け取れるが， ファーグノレはさらに， この解答は，新法を導入
したのではなく，遺言者の不明瞭な意思から訴訟が不確実にならないように
が保持されている(C.6.51.1.1b.)。このことは，ク jレピアヌスも次の章，第 l章そして第
35章で記している。それ故ケノレススは， 0.31.29.2で「……J(法文掲載〕と述べている。
息子であるから，パピア法以前の法によって，相続分に混ぜられたものを取得するのであ
る。ちなみに，クノレピアヌスが0.31.61(本稿本文前出〕でユリアヌスについて述べるよ
うに，我々はケノレススについて述べることができる。ケノレススは，確かに遺贈が給付され
ないと述べている。しかしセクェノレスとアントニヌス両帝の勅法の後には，法は異なって
いる。ユリアヌスとともにハドリアヌス帝の時代に活躍するケルスス〔の法文〕が，セ
クェノレス帝の解答と矛盾のないようにしようと我々(中・近世)の解釈者たちは，試みて
いるが，うまくいかない。庇理屈が必要になってしまう。J< Ea， quae mortuo testatore 
deficiunt ex iure antiquo， apud heredem remanent， post legem Iuliam， etPapiam caduca 
fiunt: ius tamen ea lege antiquum servatur liberis， etparentibus usque ad tertium gradum， ~. 
et cum 1叫C.de caduc.ω1. (C.6.51.1.1b.) quod et in tit. proximo， ettit. 1. et tit. 35. 
Ulpianus notat. Inde Celsus in 1. pater meuι~. ult. de leg. 2. (0.31.29.2) Si filio， inquit， 
heredi pars eius， a quo nominatim legatum est， accrescit， non praestabit legatum， quod iure 
antiquo capit. Id vero immixtum portioni hereditatis eo iure capit， quod legem Papiam 
antecessit， quoniam filius est. Ceterum ut de Iuliano Ulpianus in 1.si Titio (0.31.61)， itanos 
de Celso dicere possumus. Celsus quidem ait legatum non praestari. Sed post constitutionem 
Severi， etAntonini alio iure utimur: ac仕ustranostri interpretes Celsum， qui Hadriani 
temporibus floruit una cum Iuliano， cum rescripto O. Severi in concordiam adducere 
conantur. Sed haec alias subtilius.)) Cuiacius， Notae ad Ulpiani Tit.XXIX.， Opera， Tom. 1. 
col. 326.このようにキュジャースは，歴史的解釈を行わないと，法文聞の矛盾は解決しな
いと主張している。ここには人文主義法学の特徴が見られよう。『ワノレピアヌス・法範』
については，拙稿「アントワーヌ・プアーグノレの嫁資論(旧説)覚書 (2)・完」南山法学第
24巻第2号， 88-89頁，注50参照。なお，今日のローマ法の教科書でも，この 3親等ま
での古法適用については， この『ク Jレピアヌス・法範』が援用されている o Kaser， Oas 
ramische Recht， 1.Abschnitt， supra note 1， S.724， Fn. 9. 
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定められたにすぎないと述べ，解答の前後で，法律関係の変更はなされてい
ないと考えたのである260
26フアーグノレ『推測論』第4巻第 13章 r(3節)なぜなら，遺贈義務の課された相続分
が義務を課されていない相続分に通常補充指定によって加わったなら，ユリアヌスは D.
35.2.87.4で，全遺贈が給付され，合算されたこつの相続分は，プアノレキディア法に関し
て，全額が計算に入れられるようになるとはっきりと書いているからである。解釈学者た
ちの判断解釈を擁護するために，ジャック・キュジャースは，ユリアヌスの事件[(D.35
2.87.4) )では，キュジャースの言い方では「俗に」遺言に書き加えられるのが通例で
あった，遺贈の一般的な繰り返し (repetitio)を補って理解しなければならないと工夫して
いるが，正しいと言うより尻理屈であり，それは言えない〔キュジャース『省察と修正』
第4巻第35章，前注24参照〕。なぜならユリアヌスの文言からそれを導くことはできず，
また，指定相続人に対して課せられた遺贈が繰り返されたということ (repetitio)だけのた
めに，なぜ，補充指定相続人が，指定相続人ならフアノレキディアの4分の lを控除して給付
したであろうより多くの遺贈を給付するのか，理由がないからである。なぜなら繰り返し
た (repetitio)という理由だけでは，指定相続人よりも補充指定相続人に，より厳しい義務
を課すことはできず，汝がもし何かほかのことを考慮するのでないなら，遺言者の意思は，
遺贈が，指定相続人によってであるかのように，補充指定相続人によって給付されること
主主2主と私は言うだろう。JαNamsi ex vulgari substitutione pars onerata non oneratae 
accesserit， Iulianus in d. ~. qui filiam. aperte scribit solida legata praestari， etconfusos duos 
semisses efficere ut circa legem falcidiam， totius assis ratio habeatur. Nec dici potest， quod pro 
tuenda interpretum sententia subtiliter magis quam vere Iacobus Cuiacius excogitavit 
subintelligendam in Iuliani specie generalem repetitionem legatorum， quae vulgo， ut ile ait， 
in testamentis adscribi solebat. Nam neque ex Iuliani verbis coniici id potest， neque ratio ulla 
est， cur propter solam repetitionem legatorum quae ab instituto relicta fuerant， ampliora 
legata substitutus praestet， quae institutus detracta falcidia praestitisset. Sola enim repetitionis 
ratio substitutum durius adstringere non potest quam institutum， etsi aliud nihil consideres， 
dicam testatoris voluntatem illam fuisse ut perinde a substituto atque ab instituto legata 
praestarentur.抄 r(4節)ユリアヌスの時代，つまり遺贈の繰り返し (repetitio) に関する
セクェノレス帝とアントニヌス帝の解答以前には，法は，通常補充指定によって取得された
部分の遺贈の義務を， [補充指定相続人である〕共同相続人は負わないというものであっ
たと反論していることに，私は納得しない。なぜなら，皇帝のその解答において，指定相
続人に対して課され，補充指定相続人に対して黙示で繰り返された遺贈は，被相続人の意
思から理解されると定められてはいるものの (D.30.74)(D.31.61.1)J ( Nec me movet 
quod Cuiacius obiicit， Iuliani temporibus hoc est ante Severi， e Antonini rescriptum De 
repetitione legatorum， itaius fuisse ut partis ex vulgari substitutione acquisitae legata coheres 
non deberet. Quamquam enim eo Imperatorum rescripto constitutum est， ut legata ab 
instituto relicta a substituto tacite repetita， ex defuncti voluntate intelligantur. l. licet 
Imperator. 74. de legat. 1. (D.30.74) 1. si Titio et Maevio. 61.~. 1. de leg. 2. (D.31.61.1))) 
r( 5節)しかし，その時代以前に活躍していたユリアヌスやほかの法学者たちの別の判断
があったとそこから汝が推論するのは正しくない。遺言者の黙示の意思について，なぜ彼
(22) 
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ところがファーグノレは第 18巻第 14章で， この解釈を改め，転落財産や転
落財産の地位にある者の制度を廃止するユ帝勅法C.6.51.1.4で， r朕は古法
を修正し，……遺されている者に，例えば，信託遺贈の義務を課されうる相
続人，受遺者またはその他の者に同じようにとどまり，……この処分によっ
て利益が帰属するすべての者は， もともと含まれていた義務も完全に受けと
ると定めるj27と述べられていることに注目し， これは皇帝による法の修正
であるから，それ以前の法律関係はそうではなかったと推論せねばならない
として，全く逆の結論を導いたのである。彼の議論を要約すると次のように
なる。
セクェノレス帝の解答は，指定相続人に課された遺贈や信託遺贈は黙示的に
補充指定相続人にも繰り返されていると推定しなければならず(第 11節)，
それ以前には，明示的に繰り返される必要があったのであり，また遺言相続
人であれ法定相続人であれ，単に学者の解答によって，添加の場合に類推適
用することはできず，また，そうしてはならないのである(第 11節から第 14
らが皇帝たちと同じことを判断し推論しえなかったのであろう。これらから，汝が正しく
見ると，新法がこの部分に導入されたというよりもむしろ，以前には，遺言者の不明瞭な
意思ゆえに不確実で訴訟になると見られたことが，確実な法で定められたのである。さも
なければ，ユリアヌスやほかの者たちの数多くの解答において，遺贈の繰り返しが明示さ
れていたことを補って理解しなくてはならないと述べざるをえないが，このようなことは
私にはありそうにはない」。 αNecme movet quod Cuiacius obiicit， Iuliani temporibus hoc 
est ante Severi， etAntonini rescriptum De repetitione legatorum， itaius fuisse ut partis ex 
vulgari substitutione acquisitae legata coheres non deber官t.Ex eo tamen non recte inferas 
aliud Iuliani et caeterorum Iurisconsultorum， qui ante ea tempor官 floruerint，iudicium 
extitise. Cur non enim de tacita testamentoris voluntate idem iudicare et coniicere potuerint 
quod Imperatores? A quibus si recte inspiαas， non tam ius novum hac parte inductum est， 
quam certe iure constitutum quod antea propter obscuram testator凶 voluntatemminus 
certum， etcontentiosum esse videbatur. Alioquin fatendum erit in Iuliani et aliorum 
responsis innumeris expr官ssamle伊torumrepetitionem subintelligendam esse， quod mihi 
probabile fieri non potest. ) 
27 vetus ius corrigentes sancimus， ea， ••• simili quidem modo manere apud eos， a quibus 
sunt derelicta， her官desforte vel legatarios vel alios， qui fideicommisso gravari possunt， ••• 
omnes personas， quibus lucrum per hunc ordinem deた此ur，eas etiam gravamen quod ab 
initio fuerat complexum omnimodo sentire， ••• 
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節)28。添加は意図しない者にも効力があるが，補充指定の効果は意図する
者だけに帰属するからである。そしてファーグノレは，先に見た D.31. 61.1の
28ファーグル『推測論』第 18巻第 14章 1(11節)なぜなら七クェノレス帝とアントニヌ
ス帝の解答によって，他でもなく定められていたのは，指定相続人に課された遺贈や信託
遺贈は，明示的に補充指定相続人にも繰り返されていると理解されるのであり，それ故以
前には，明示的に繰り返されていなければ債務とならなかったものも債務となるというこ
とである (D.29. 7.14) (D. 30.113. 4)。もし何らかの推測から，補充指定相続人によって
も履行されるというのが，遺言者の明白な意思であると見られるのであるとすればであ
る。例えば，家外人が相続人に指定され，別の家外人が補充指定相続人に指定されてお
り，指定相続人が死亡するときには，土地が家族の外に譲渡されることのないように，解
放奴隷に土地を与えるように遺贈義務を課しているとき， [補充指定相続人にも〕同じ遺
贈を請求することになると。パピニアヌスが D.31. 77.15で論じている事件におけるよう
に。実際，この解答は，遺言者の意思が不明瞭なときにのみ効力を生じるのであるから。
クルピアヌスが D.30. 74の末尾で結論を述べているように。法文 (D.30.126.1)(D.31 
82.1)からも例を取り出すことができる」。“ Rescriptonamque Severi et Antonini aliud 
nihil cautum est， nisi ut legata et fideicommissa ab instituto relicta tacite a substituto repetita 
intelligantur， ideoque debeantur quae antea non aliter debebantur quam si expressim repetita 
essent， d.1. quidam. 14. De iure codici/. (D.29‘7.14) 1.servo alieno. 113‘S;. si ab impubere. De 
legat. 1. (D.30.113.4) si ex aliqua coniectura evidens videretur voluntas testatoris ut a sub 
stituto quoque praestarentur， puta si extraneo herede instituto， etextraneo etiam substituto， 
praedia quae qui libertis reliquisset cum institutus moreretur， ne ex nomine familiae aliena-
rentur， petiisset ut in specie de qua Papin[ianus] in d. 1. cum pater. S;. ab instituωde legat. 2. 
(D. 31. 77.15) Rescriptum enim non nisi in obscura testatoris voluntate locum habet ut Ulp. 
concludit in d. 1. licet， infin. (D. 30. 74) possuntque petiαempla ex 1.abαheredat. 126. S;. ult. 
de leg・1.(D.30.126.1) 1.debitor. 82. S;. 1. de legat. 2. (D.31.82. 1) ) 1(12節).10.主I')L，三重
言相続であれ法定相続であれ，共同相続人について，この解答では何も定められていな
かったのである。但し，解釈によって汝が，補充指定相続人について定められていること
を共同相続人に拡張したいのであれば別である。承継しない共同相続人の相続分が，共同
相続人に，その意思に反しでも添加・増加するとき，共同相続人は，共同相続人の相続分
について，黙示で補充指定相続人に指定されたように見られるという口実をもうけて (D.
31.61.1) (C.6.49.4)。しかし私は，遺言であれ法定であれ，共同相続人が補充指定相続人
とみなされることには納得しないJo( At de coheredibus sive testamentariis sive legitimis 
nihil eo rescripto constitutum fuit， nisi per interpretationem velis extendere ad coheredes 
quod de substitutis cautum est， eo colore quod cum coheredis portio deficiens coheredi 
etiam invito adcrescat， videatur coheres quilibet in coheredis portione quodammodo tacite 
substitutus， dict. 1. si Titio. S;. Iulianus. (D. 31. 61.1) et dict. l. non iustam. (C. 6.49.4) Sed 
tamen hoc ipsum est quod ego mihi persuadere non possum ut coheres sive testamentarius 
sive legitimus ile sit， pro substituto hebeatur. ) 1 (13節)なぜなら，添加は，補充指定の
法とは類似しておらず，区別されることを知らない者はいない。添加は，意図しない者に
も効力があるが，補充指定の権利は意図する者にだけ帰属するから。添加は，相続人に移
転するが，補充指定の法は同じではないことは，その違いから生じるのである (D.28.6.8.
(24) 
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末尾の文「指定相続人に対して課された信託遺贈は，補充指定相続人に義務
となるとするセクエノレス帝の解答以後，補充指定相続人のように，添加・増
加する相続分を，その義務をともなって取得するのであるjを，すべてユ帝
法編纂時のトリボニアヌスによる改置であるとするのである(第25節)290
ここでは，ファーグノレが， ローマの法学者に広範な解釈権能を与えているわ
けではないことをうかがうことができ興味深い。もっとも，だからと言って
人文主義法学者として古典期法学者の無駄のない見事な解釈に対する尊敬と
両立しないわけではなかろう。
ケノレスス法文 D.31.29.1とD.31.29.2に戻って，次に， ファーグノレが間
1) (D. 29. 2. 81)と関連させての (D.38.16. 9)。もし添加が，黙示の補充指定の権利であ
ると評価できるなら，これらの区別の根拠は何もないか非常に暖昧であったであろう。
…一 J< Nemo enim nescit quam dissimile sit ius adcredcendi， distinctumque a iure 
substitutionis. In quo praesertim quod ius adcresciendi competit巴tJammvJto， lUS vero 
substitutionis no[n] nisi volenti. Et qua differentia etiam ila nascitur， quod ius adcrescendi 
transmittitur ad heredem， atius substitutionis non item， 1. si ex plurib. 9. D目 desuis et leg.目 (D.
38.16.9) iunct. 1. qui liberis. 8 ~. ult. de l'ulg. et pub. substitutio. (D. 28. 6. 8.1) 1.toties. 81. de 
acq. her. (D. 29. 2. 81) Quarum di仔erentiarum，aut nulla， aut certe perobscura esset ratio， si
ius adcrescendi tacitae quoque substitutionis iure censeri posset.・・・)) f(14節)従って， 補
充指定相続人について単に述べられているセクェノレス帝の勅法は，学者たちの単なる解釈
によって，何らかの解答の権威がなくとも，共同相続人に拡張されねばならないと言うこ
とはできない。なぜなら，それらを望むなら，なぜ，互いに，共同相続人を補充指定相続
人に指定しなかったのか。「そして私は彼らを互いに相続人に補充指定する」という三つ
の単語によってそれをなすことができなかったであろうか(できたではないか)oJαNon
igitur dici potest， rescriptum Severi de substitutis duntaxat locutum sola prudentum 
interpretatione ac citra alterius rescripti authoritatem ad coheredes extendi debuisse. Quidni 
enim testator coheredes invicem substituisset si substitutos eos volusset? An non id facere 
tribus ilis verbis poterat， eosque invicem substituo?妙
29以上のファーグノレの改説はしばしば指摘されるところである。例えば， Pfordten， Ueber 
die Berechnung， supra note 3， S.7-8.ここで pfordtenは，ファーグノレの新説について，ク
ノレピアヌスの説を確認し拡張したとするC.6.51.1.4，9を反証に挙げて論駁している。
C.6.51.1. 9 ユ帝 534年
(9項) 最高の才能を有するク/レピアヌスがこれについて細心の注意を払って定めたこ
とが見過ごされることのないように，朕の勅法にそれをより明白に組み入れるものとする。
C. 6. 51. 1. 9 J ustinian us 
Ne autem hoc， quod non ineleganter summi ingenii vir Ulpianus in hac parte cum omni 
subtilitate disposuit， praetereatur， nostra sanctione hoc apertius inducimus. [a 534] 
さらに Schanbacher，Ratio， supra note 3， S.197-199参照。
(25 ) 
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題とするのは，第2項の「古法云々jの関係詞節を別にすれば，第 1項で共
同相続人は義務を負う必要がないというノレーノレが明言されているのに，なぜ
第2項でわざわぎ同じ内容が述べられているのかということである。この疑
問に対しでも，註釈学派以来，学者が解答を訊みてきた。ファーグノレは註釈
を紹介しながら述べている。
i( 2節) しかし，誰であれ(二人のうちの)もう一人の相続人と同じ根
拠があると評価したなら，なぜ，相続人である息子についてケノレススが
〔わざわざ特別に〕分けて論じているのか，まずもってはっきりしない。
なぜなら，アックノレシクスは，あたかも〔息子は他の者よりも〕父の意思
をより全うせねばならなかった者であるかのように，息子については疑問
はより大きい〔息子については，どうなるのであろうとの疑問が生じるので，ケノレ
ススはわざわざ特別に注意して書いていたのだ〕と考えているが， これは是認で
きないと見られる。なぜなら，相続人としても息子としても，その他のい
かなる相続人よりも，厳しい条件であってはならないからであるj。
プアーグノレがここで紹介しているアック/レシワスの考え方は， D.31.29.2 
の冒頭の Sifilioに対する註釈であり，ヲィクィアヌスによる事案解説 (casus)
も同じ説明をしている30。そしてブアーグノレは，以前に， r推測論』第4巻
30註釈「上に一般論が述べられており，ここでは特別なケースが，つまり息子の場合
が述べられている。その場合，父の意思をむしろ全うせねばならないとして，責めを負うと
考えられたからであるが，しかし息子でも同じであるJoGlossa ad D.31.29.2 Sifilio.αsupe 
riori in genere: hic in specie. i[d estJ in filio， q[uoJ videbatur teneri， quasi magis debeat 
adimplere votum patris: sed tamen idem est. ))事案解説「第三のケースは，第二のケース
と同じことを述べており，共同相続人の相続分が増加する息子について特に述べている。
息子については，ほかの相続人の場合とは異なると考えないようにである。息子は，父に
愛情の，恩義があり，彼の意思を完全に実現しなければならないと考えられることのない
ようにである。クィワイアヌスJoCasus ad D.31.29.2. ({ Tertius casus dicit idem quod 
secundus， etde filio cui adcrevit portio coheredis specialiter loquitur: ne quis credat， quod in 
filio aliud sit， quam in alio herede， quasi ipse tantam debeat a後ctionempatri， ut omnino 
debeat suam voluntatem adimplere. VIVI[ANUSJ )
(26) 
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第 13章 (12節)で D.31. 29. 2に対して彼自身が提示していた解釈を次のよう
に撤回している。
f( 3節) この法文 (D.31. 29. 2) は，拒否(児pudiar官)された(共同相続
人の相続分)についてではなし転落財産となった，共同相続人の相続分
についてのものと理解しなければならないと我々(私)には思われた。「古
法に従って取得する」という文言ゆえ，この文言は，古法が3親等までの
卑属に遺した〔添加を認めたJ，転落についてのパピア法に関連づけねばな
らないかのようにである(C.6.51.1.1)。遺言者の死亡後，遺言書の開封
前に被指定者がなくなった [3親等まででなければ転落財産となる〕相続分
(portio defecta)が，遺贈義務を?ともなって，共同相続人である息子に添
加・増加となるという意味で。なぜなら，古法に従ってそれを取得するの
でなかったなら，遺贈は，相続財産と同じく転落することになり，受遺者
には何らの利益にもならなかったと見られるからであるJ。
このようにフアーグノレは自己の旧説をまとめている。彼は卑属にのみ言及
しているが，パピア法による転落財産の規定では3親等までの尊属卑属に
は，通常の添加を規制する古法が維持・適用された。彼は，いずれにせよ，
このように， f古法に従ってj とは「パピア法以前の法と変わらない法に
よって」と理解していたのである。この「古法に従ってj をどう理解する
か。そして彼は次のように続けている。
「しかし私はこの解釈を撤回する。被指定者である共同相続人が承継しな
かった相続分 (portiodeficiens)を，息子が添加 (iusadcrescendi)によって取
得することと，その被指定者が承継しなかった相続分に課されていた遺贈
を取得すること (caperelegatum)は全く別であるから。被指定者が承継し
なかった相続分 (portiodeficiens)を，古法に従って，つまり少なくとも学
者たちの解釈によれば，十二表法に遡る添加によって，なるほど，パピア
(27) 
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法にもかかわらず取得するのではある。パピア法は， 3親等までの卑属に
は制約を課すのをためらったのである(C.6.51.1)31[3親等までの卑属であ
31 C.6.51.1pr. ユ帝 534年
(首項) ローマ国民どうしの聞で起こっていた内乱から生じ増えていった，転落財産の
名称と対象を，元老院議員諸君よ，朕は，朕の支配の平和な時代に，ローマ市から追放す
るのが必要であると考えた。内乱の禍がもたらしたものを平和な時代が眠らせることにな
るようにである。
C. 6. 51.1 pr.Justinianus 
Et nomen et materiam caducorum ex bellis ortam et auctam civilibus， quae in se populus 
Romanus movebat， necessarium d山 imus，patres conscripti， inpacificis nostri imperii tem-
poribus ab orbe romano recludere， ut， quod beli calamitas introduxit， hoc pacis lenitas 
sopiret. [a 534] 
C.6.51.1.1 
(l項) そしてまた，パピア法が多くの条項についてこれまでの元首によって修正され
たり不使用によって廃止されたように，転落財産の実務について，そのいまいましい効力
が，朕によって廃止されるようにである。その効力は，非常に優れた学者たちにも支持さ
れておらず，転落が生じないような，多くの方策が彼らによって考案されてきたのであ
る。
C. 6. 51.1.1 
Et quemadmodum in multis capitulis lex Papia ab anterioribus principibus emendata fuit 
et per desuetudinem abolita， itaet a nobis circa caducorum observationem invidiosum suum 
amittat vigorem， qui et ipsis prude泊tissimisviris displicuit， multas invenientibus vias， per 
quas caducum即日eret.
C. 6. 51.1.1a 
(la項) しかし，転落財産の実務は，遺言の作成者自身にも非常に負担であると考え
られて，転落財産が生じないように補充指定を導入したり，パピア法が転落財産に聞いた
道を閉ざして，そのように〔補充指定が〕なされて， [転落財産になりそうであった財産
が〕特定の人に移るように〔遺言を〕整えたのである。
Sed et ipsis testamentorum ωnditoribus sic gravissima caducorum observatio visa est， utet 
substitutiones introducerent， ne fiant caduca et， sifacta sint， apud certas personas r百:currere
disponerent， vias r官cludentes，quas lex Papia posuit in caducis: quod et nos fieri concedimus. 
C.6.51.1.1b 
(lb項) パピア法は，それ以前にはすべての者について無条件にあてはまっていた古
法に様々な仕掛けや細かい規定をはりめぐらして，遺言者の指定相続人のうち 3親等まで
の尊属と卑属だけに古法を保持して，そのくびき〔パピア法の制約〕を彼らに課すことを
篤賭していたのであるが，朕は，朕の臣民すべてに人の区別なく〔この利益を〕付与する
ものである。
C. 6. 51.1.1b 
Et cum lex Papia ius antiquum， quod ante eam in omnibus simpliciter versabatur， suis 
machinationibus et angustiis circumcludens solis parentibus et liberis testatoris usque ad 
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る指定相続人には添加を認めた〕。 しかし自らのためにではなく他の者のため
に遺された遺贈を取得することはないj。
この部分の最後で，彼は，相続分の承継者は受遺者でないのであるから，
彼が「遺贈を取得するJということはありえないことに注意を喚起し，共同
相続人が二人とも家息であったという想定をした上で， D.31.29.2の事件に
ついて新たな再構成と解釈を試みる。
[" (4節) 従って，二人の家息が，父によって半分ずつの相続人に指定さ
れており，特に名を挙げてそのうちの一人に対して，家外人(第三者)の
ために遺贈の義務が課された事件がケノレススによって論じられているとい
うことが言えるというのが，よりもっともであると私は考える。なぜな
ら，特に名を挙げて遺贈の義務が課されているその者の【「息子の」と補
え。なぜなら息子が相続人に指定されるとき家外人が(共同相続人とし
て)混ぜられることは，たとえ時には生じるにせよ，稀であるから (D.
34.5.13(14).6)]32相続分が， (別の)息子である相続人に添加・増加する
tertium gradum， siscripti fuerant heredes， suum imponere iugum erubuit antiquum 
intactum eis conservans， nos omnibus nostris sulヲiectissine differentia personarum 
concedimus. 
32【】は『推測論』の原文自体に付されている()に対応する。すでに()は別の用い方
をしているので， この【】を用いた。ファーグノレは以下の引用法文から家外人を混ぜるこ
とは稀であったと考えているのである。もっともこのような法文の利用の仕方が正当かど
うかは疑問がないわけではない。
D.34.5.13.6 ユリアヌス『暖昧(な意思の解釈)論』単巻書
(6項) 家父が遺言で「もし私に息子または娘が生まれるなら，私の相続人であれ。も
し息子または娘が私の相続人にならないときは，セイクスが相続人であれj と書いたら，
他でもなく息子も娘も相続人にならないときに，家外人が相続人になることを望んでいる
のであれば，彼は自分の意思を十分に表示してはいなかったことになる。なぜなら， [そ
の場合は〕次のような決まり文句で書く必要があるから。「もし息子も娘も私の相続人に
ならないならば」と。しかし，先に書かれたことが必要となることも時にはありうる。つ
まり，息子と娘を有している者が，いずれも相続人に指定したいと考えているが，三人の
うちの一人だけが相続人になるときは，家外人を混ぜ，いずれもが相続人にならないとき
は家外人を補充指定相続人に指定したいときである。しかし，遺言者が特別に明示したの
(29) 
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(adcrescat) とき，つまりその者が〔法務官法上の，相続拒否の利益 benefi-
cium abstinendiによって〕拒否したとき，その相続分が添加・増加する
(adcrescit)方の息子に対しては遺贈の義務は課されない (nondebetur lega-
tum)。たとえ拒否するにしても，自らの相続人を有している者は，相続人
なしではないと言われるのが通例であるので〔息子の拒否は法務官法上の制度
であり，市民法上はあくまで相続人であるJ(D. 29. 2. 57) (D. 29.4.1. 7) (D.40. 
5.30.9)33。というのも，父が特に名を挙げて彼に対して遺贈を課したと
でなければ，息子または娘が生まれたなら，家外人が認められないというように，遺言者
の意思は解釈されねばならないというのがより好ましい。
D. 34. 5.l3. 6 Iulianus libro singulari de ambiguitatibus. 
Item si pater familias in testamento ita scripserit“si quis mihi filius aut filia genitur， heres 
mihi esto: si mihi filius aut filia heres non erit， Seius heres estoぺnonsatis voluntatem suam 
declaravit， sinon aliter extraneum heredem esse volet， quam si neque自liusneque filia heres 
sit: hoc enim modo concipi opo此et:“simihi neque filius neque filia heres erit". potest autem 
interdum superior scriptura esse necessaria， siquis， cum filium et臼iamhabeat， utrumque 
heredem instituere velit， sed sive alter heres futurus sit， extraneum miscere， sive neuter， extra-
neum substituere. sed proclivior est sententia testatoris sic esse interpretanda， ut， sive filius 
sive filia nati ei fuerint， extraneus non admittatur， nisi specialiter hoc testator expresserit. 
3 D.29.2.57pr. ガイクス『属州告示注解』第23巻
(首項) 執政官格属州長官が，単に未成熟者だけでなく成熟者であっても，当然相続人
に，自らが相続を拒否する権能を与え，その結果， もし彼らが相続を〔名誉法上の拒否の
利益beneficiumabstinendiによって〕拒否したいなら，彼らは，相続財産の債権者に市民
法上は責めを負ってはいるが，彼らを相手方とする訴権は〔債権者に〕与えられないこと
になる。しかし，拒否の権能を与えるといっても，未成熟者には， rたとえ彼らが相続財
産を占有していてもJであるのに対して，成熟者については， [あくまで〕占有していな
ければである〔成熟者は占有していれば債権者に対して責めを負っている〕。
D.29.2.57pr. Gaius libro vicesimo tertio ad edictum provinciale. 
Necessariis heredibus non solum impuberibus， sed etiam puberibus abstinendi se ab 
hereditate proconsul potestatem facit， ut， quamvis creditoribus hereditariis iure civili 
teneantur， tamen in eos actio non detur， sivelint derelinquere hereditatem. sed impuberibus 
quidem， etiamsi se immiscuerint hereditati， praestat abstinendi facultatem， puberibus autem 
1ta， SIse non 1mm1scuennt. 
D.29.4.1. 7 クノレピアヌス『告示注解』第 50巻
(7項) 家父権に服している者は遺言に基づいて直ちに相続人になる。彼が拒否できる
ことは問題とならない。しかしもし後に相続人として行為するなら，相続人は遺言に基づ
いていると見られる。もっとも〔相続人として行為する前に〕遺言を拒否し，法定相続人と
して遺産の占有を請求するならこの限りではない。なぜなら彼らはこの場合， [にもかか
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きに，彼がおそらく望み意図したような相続人とは確かに言えないという
理由で， [法務官法上の相続拒否の利益を行使した〕相続拒否の後に，法
務官によって「相続人としては」みなされないからである (D.29.2.57)
(D.ll.l.12)34。それ故， もし同じく特に名を挙げて家外人である他の共
同相続人に対して遺贈義務が課されていたのだとすれば，共同相続人であ
る息子は遺贈の義務を負わないであろうことについて， [息子である兄弟
どうしでも〕義務を負わないのであるが，遺言者の意思に基づいて， [市
民法上は相続人であるが〕決して相続人ではないかのようにそうなるので
わらず受遺者に対して義務を負わねばならないとする〕告示に服するから。
D. 29.4.1. 7 Ulpianus libro quinquqgesimo ad edictum. 
Qui sunt in potestate statim heredes sunt ex testamento nec quod se abstinere possu川
quicquam facit. quod si postea miscuerunt， ex testamento videntur heredes: nisi si 
abstinuerint quidem se testamento， verum ab intestato petierint bonorum possessionem: hic 
enim incident in edictum. 
法文の表現mlscueruntについて，蘭訳は metde nalatenschap ingelaten heeft，仏訳は
s'immiscent dans la successionと忠実な訳語をあてているが， ここではブリソンの法律用
語辞典の説明がわかりやすいと思われそれに従った。 Brissonius，De verborum， supra note 
9，p.843:αInterdum MISCERE est se immiscere: idque proprie facere dicuntur sui et neces 
sari heredes， sicuti extranei pro herede gerere. ) 
D. 40. 5. 30. 9 クノレピアヌス『信託遺贈』第5巻
( 9項) しかしある者が，信託遺贈によって自由身分を与えねばならない相続人や他の
承継人なしに死亡したとき，法務官が承継して自由を付与しなければならないと元老院は
考えた。
D.40. 5. 30. 9 Ulpianus libro quinto fideicommissorum. 
Sed et si quis sine herede vel alio successore decesserit qui fideicommissam libertatem 
praestare debebat， adito praetore libertatem praestandam esse censuit senatus. 
34 D.11.1.12 pr. パクノレス『告示注解』第 17巻
(首項) 父の相続を拒否した息子が，法定手続き(法務官の面前)で関われたときに，
自ら相続人であると答えたなら責めを負う。なぜなら，そのように答えることで相続人と
して行為したと見られるから。しかし，相続を拒否した息子が，関われて沈黙したなら，
彼は助けられねばならない。なぜなら，法務官は，拒否した者を相続人とはみなさないか
ら。
D.11.1.12 pr. Paulus libro septimo decimo ad edictum. 
Si filius， qui abstinuit se paterna hereditate， iniure interrogatus responderit se heredem 
esse， tenebitur: nam ita respondendo pro herede gessisse videtur. sin autem filius， qui se absti-
nuit， interrogatus tacuerit， succurrendum estei: quia hunc qui abstinuit praetor non habet 
heredis loco. 
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ある。息子のうちの，特に名を挙げて遺贈義務を課されていた一人が，言
われるように，随意条件付きで指定されたと想定するなら，まして，同じ
ことが是認されなければならない。彼は，条件が成就する前には市民法上
も法務官法上も相続人にならないから，家外相続人と類似しているとされ
るのがより正しい CD.28.5.4)CC.6.25.4)35。それ故，息子が拒否したと
きにあると我々が述べた疑問点はこの場合にはない」。
35 D. 28. 5.4 pr. クノレピアヌス『サピヌス注解』第4巻
(首項) 自権相続人も条件付きで相続人に指定できる。しかし息子は除外されねばなら
ない。なぜなら，いかなる条件付きでも指定できないから。といっても，彼の自由になる
ような〔随意〕条件付きでは可能である。事実，このことについてはすべての者の聞で異
論はない。しかし，相続人指定の効力が生じるのは，条件を成就したときであるのか，成
就せず死亡したときでさえなのか。ユリアヌスはそのような条件付きで指定された息子
は，条件を成就しなくとも，廃除されず〔蘭訳は， utigesloten is van de nalatenschapと原
語に忠実であり，仏訳は， I父の遺言を無効にできるわけではなく Jne peut pas rendre nul 
le testament de son 伴氏と意訳しているJ，それ故，このように指定された相続人に共同
相続人がいるなら，彼(その共同相続人)は息子が条件を成就するまで待つてはならない
と述べている。なぜなら， (そうだとすると，息子がわざと〕条件を成就しないで父を無
遺言として(父の遺言を無効として)も，彼(共同相続人)は待たねばならなくなってし
まうことは疑いがないから。この判断が私にはより正しいと思われ，自分の自由意思にあ
る〔随意〕条件付きで相続人に指定された者は， (条件を成就しないで〕父を無遺言にす
ることはないのである。
D.28.5.4pr. Ulpianus libro quarto ad Sabinum. 
Suus quoque heres sub condicione heres potest institui: sed excipiendus est filius， quia non 
sub omni condicione institui potest. et quidem sub ea condicione， quae est in potestate ipsius， 
potest: de hoc enim inter omnes constat. sed utrum ita demum institutio effectum habeat， si
paruerit condicioni， an et si non paruerit et decessit? Iulianus putat filium sub eiusmodi con 
dicione institutum etiam， sicondicioni non paruerit， summotum esse， etideo si coheredem 
habeat ita institutus， non debere eum exspectare， donec condicioni pareat臼ius，cum et si 
patrem intestatum faceret non parendo condicioni， procul dubio exspectare deberet. quae 
sententia probabilis mihi videtur， utsub ea condicione institutus， quae in arbitrio eius sit， 
patrem intestatum non faciat 
C.6.25.4.1 ァνクサンダー・セクェノレス帝 224年
(1項) 汝が述べるところによると，海を越えずっと離れている時に， Iマクリタニア属
州である祖国に汝が帰ったなら」という条件で，原告である汝が相続人に指定され， Iそ
の地に婦らなかったなら汝は相続より廃除される」わけではなかったので，汝がその条件
を満たすことができないのは，汝の意思によるのではなく多くの不可抗力の故であろうこ
とは明白なので，それ故，相続を承継することを汝は妨げられない。
C. 6. 25. 4. 1 Imperator Alexander Severus 
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ここでの説明は若干わかりにくいが， D.31.29.1で一般的な/レールが述べ
られているのに， D.31.29.2でなぜわざわざ息子のケースが述べられているの
かの疑問に対し，ファーグノレは答えている。すなわち，市民法上は当然相続
人とされている息子が，法務官法上の相続拒否の利益 (beneficiumabstinendi) 
を行使することで，市民法上はあくまで相続人であるが，遺言者の意思で相
続人でないかのような取り扱いを法務官法上受けることから疑義が生じ，第
2項はこれに答えたものであると説明しているのである。つまりプアーグノレ
によれば，家外相続人は市民法上の相続承継の意思表示またはそれに代わる
行為があるまでは相続人ではなし条件付きの家内相続人も条件が成就しな
いと相続人ではないので，彼らが市民法上相続人にならないときは，遺贈義
務を負わないことは明白であるのに対して，通例の息子の場合に疑義が生じ
るので， それに答えているのが， D.31.29.2ということになる360
次いで，ファーグノレは， ["古法に従って取得する」という文言の問題に取
り組む。彼は註釈の紹介から始める。
["( 5節) しかし「古法に従って取得する」というかの文言が何を意味し
ているのかという問題がまだ残っている。アックノレシウスは，「取得する」
とは「古法に従って，つまり十二表法によって， もし誰も相続人に指定さ
れていなかったなら取得した」と，まるで法定相続であるかのように無邪
気に (suaviter)解釈している」。
彼は「無邪気に」と幾分皮肉を込めて紹介しているが，この解釈は，
相続と法定相続の併存が不可能なローマ法ではありえない解釈であり，
遺言
この
Cum autem trans mare et longe te agentem sub hac condicione heredem scriptum esse 
dicas， siin patriam， quae in provincia mauritaniae erat， regressus fuisses， nec exheredatum te 
adleges， siin eum locum non redisses， manifestum est multis casibus non voluntariis sed 
fortuitis evenire potuisse， ut eam implere non posses: et ideo adire non prohiberis 
hereditatem. [a. 224] 
36 原因『ローマ法~ (前注8)347-349頁参照。
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解釈が無理なことは註釈自身もすぐに認めていたのであり，ファーグノレもこ
のことを続ける。
「この解釈に従えば，法文が取得すると述べている息子は，遺贈を取得し
ないことが正しい。それどころか(まして)，父が一部は遺言で一部は無遺
言で死亡したと理解されることになってしまうから，同じアックノレシヲス
が付け加えていたように，確かに，父の相続人になる息子が，自身の相続
分を相続人指定の法によって取得し，これに対して，添加・増加する相続
分を無遺言で取得することはありえないので，無遺言相続で取得するのは
ありえないこと(が正しい)。そのため彼〔アックルシウス〕は別の解釈に頼
り，「取得する」という単語は，直説法の意味で本来的に理解されると述
べている。なぜなら，ここで相続人である息子は，遺言に基づいて取得す
るものを古法に従って取得するからである。というのも遺言相続を確認す
る十二表法に基づいて取得するから37(D.50. 16. 130) (D.50.17.91)38J。
ブアーグノレが述べるように capJtに対する註釈は，古法を十二表法である
37註釈「即ち，古法上，つまり十二表法によって，もし誰も相続人に指定されていな
かったなら。 Inst.3. 1 pr.のように。しかし，相続人指定(遺言相続)の法によって添
加・増加する彼の相続分を，無遺言で(法定相続に従って)有するのだとは私は言わな
い。なぜなら〔そうなると〕その者は，一部についてだけ遺言をして亡くなることになる
が，それはありえないから(Inst.2.14.5 in c.)。あるいは古法上つまり十二表法によって
まさに取得すると述べよ。そして十二表法は遺言相続を確認している。 0.50.16.130のよ
うに。そして 0.50.17.91，0.31.29.1とそこで注記されたことが有利である。アックノレシ
クスJGlossa. ad 0.31.29.2 Capit.: (i[d est]. caperet de iure antiquo， idest， lege xi. tabu. si 
nemo esset institutus: ut Instit. de hered. ab intest. in prin. (Inst.3.1 pr.) non autem dico quod 
suam habeat iure institutionis adcrescentem ab intestato: quia sic pro parte testatus， etpro 
parte intestatus decederet: quod non potest esse: ut Instit. de hered. instit. $). non autem. (Inst. 
2. 14.5 in c.) Vel dic， capit proprie iure antiquo， i. leg. xi. tab. quae confirmat testamentarias 
successiones: ut in仕ade verb. signific. 1. lege. (0.50.16.130) et facit i. de reg. iur. 1. quoties 
duplici. (D.50.17.91) et sup. proxim.事.(0.31.29.1) et quod ibi no. ACCUR(SIUS)))註
釈の援用している法学提要の箇所は内容の理解にとりたてて重要ではないのでここでは紹
介しない。
38 0.50.16.130 クノνピアヌス『ユリア・パピア法注解』第2巻
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と理解し，その中味は，遺言相続のことであるとしていた。それは十二表法
の第5表第3条 (Utilegassit super pecunia tutelave suae rei， itaius esto)を指しての
ことであろう。ここでの legassitは，フアーグノレ自身も後に援用する D.50.
16.120からも明らかなように，遺贈ではなく遺言相続・遺言処分一般であ
ると理解されてきたのである39。そして「古法j というからには，何らかの
「新法」による変更が前提とされているのであるが，この註釈からは直ちに
はわからない。「遺贈の繰り返しjの推定に関するセクエ/レス帝の解答か，
またはそれ以前の，転落財産を規定した婚姻立法が考えられよう。ちなみ
に，人文主義法学の成果を割酌したゴドフロワの注記は， ["遺贈の繰り返
し」の推定に関するセクェノレス帝の解答以前の法であるとし， それが， D. 
30.74で変更されているとしている400
十二表法によって遺言相続が確認されているので，遺言に基づいて帰属することになる
相続財産は法律によって与えられるのであると言う者がいても不適切というわけではない
であろう。
D.50.16.130 Ulpianus Iibro secundo ad legem Iuliam et Papiam. 
Lege obvenire hereditatem non inproprie quis dixerit et eam， quae ex testamento defertur， 
quia lege duodecim tabularum testamentariae hereditates confirmantur. 
D.50.17.91 パクルス『質疑録』第 17巻
ある者に二つの権利で相続が与えられている限り，新しい権利が拒否されても，先に与
えられた権利が依然としてある。
D.50.17.91 Paulus Iibro septimo decimo quaestionum. 
Quotiens duplici iure defertur alicui successio， repudiato novo iure quod ante defertur， 
supererit vetus. 
39 D.50.16.120 ポンポニクス『クワイントワス・ムキクス注解』第5巻
「ある者が自分の物について遺言で処分した(Iegassit) ときは，それが法であれ」とい
う十三表法の文言で，相続人を指定し，遺贈をなし，自由身分を与え，後見人を指定する
非常に広い権能が付与されていると見られる。しかし解釈や，法律の権威や法を制定する
者の権威によって制限しなければならない。
D.50.16.120 Pomponius libro quinto ad Quintum Mucium. 
Verbis legis duodecim tabularum his “uti legassit suae rei， itaius esto" latissima potestas 
tributa videtur et heredis instituendi et legata et libertates dandi， tutelas quoque constituendi 
sed id interpretatione coangustatum est vel legum vel auctoritate iura constituentium 
40ゴドフロワ「神皇セクェノレスの解答以前に，古法で受け入れられていた (D.31. 61)。
今日では別のことが定められている (D.30.74)oJGotho仕edus，supra note 18， Nota ad D. 
31. 29. 2 non，αHoc， iure antiquo receptum erat， ante rescriptum Divi Severi. I.61. in fin. i. h. 
t. (D.31.61) hodie aliud constitutum est 1. 74. in自n.s. de legat. 1. (D. 30. 74) ) 
(35) 
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しかし，いずれにせよ，十二表法の言う legatum，つまり遺贈ではなく遺
言相続一般のことを単に指しているという註釈の理解だとすると，あまりに
陳腐であり，わざわざ書く必要はなかったとも言える。典雅なはずの古典期
法学者が自明のことを問題にしていると想定することは，人文主義法学者と
しては避けたいところである。そうだとすると， ilegatumを取得する」と
いう表現がやはり不自然で，遺贈義務を負わない者が，遺贈を取得するとは
どういうことなのか不明である。ブアーグノレは註釈の理解には納得できず，
次のように述べている。
「これらの文言で意味していると考えられるのは，遺言に基づいて相続
人として両方(の相続分)を有するので，この息子は，古法に従って，
相続人指定を，つまり相続人に指定されていた相続分し共同相続人で
ある兄弟から彼に添加・増加する相続分とを取得するということ(であ
る)。しかしケノレススが，「古法に従って取得する遺贈を給付しなし、」と書
いているとき，彼は，相続人指定ではなく遺贈について述べているのであ
る」。
こうして，フアーグノレは新たな解釈を提示する。まず彼は，その相続分を
実際に承継する相続人が受遺者であるケースも考えられるかもしれないとし
て，その場合，他のローマ法文を援用して，そうした遺贈は無効になってし
まうことを確認する。
i (6節) 従って，別の解釈が求められねばならない。なぜなら，遺贈
は，遺言相続と同じく十二表法によっても確認されているにもかかわらず
の.50.16.120)，指定相続人が承継しないまたは拒否した相続分が遺贈の
義務をともなわずに増加する者に，遺贈が取得されるとは見ることができ
ないからである。なぜなら取得するのは遺贈ではなく相続財産であるか
ら。のみならず，たとえ彼自身のために遺贈が遺されていたのだとして
(36) 
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も，その部分について，彼自身に対して彼自身のために課されている遺贈
は，有効ではありえない CD.30.18)CD.30.116.1) CD.30.34.11)41o 従っ
て， もし〔遺贈義務を課されていた〕共同相続人の拒否によってすべての
相続財産が彼に帰属したなら ， [遺贈の〕どの部分も有効ではない。逆
に，受遺者であると同時に共同相続人である者がその相続分を拒否し，
(すべての遺贈義務者となった別の相続人から)すべての遺贈を取得する
ときにはまさにその逆になる。なぜなら， この場合，すべて(の遺贈)を
別の相続人から取得するのであり，いかなる部分も自分自身からではない
41 D.30.18 ユリアヌス『法学大全』第 31巻
そして実際すべての遺贈を請求できる。もっとも，彼自身に対して彼自身のためになさ
れた遺婚は無効であるが。
D.30.18 Iulianus libro trigesimo primo digestorum 
Et quidem totum legatum petere potest， quamvis a semet ipso inutiliter ei legatum fuisset. 
D.30. 116. 1 7ロレンテイヌス『法学提要』第 1巻
( 1項) 単独相続人のために，相続人自身に対して遺贈の義務を課すことはできない
が，共同相続人に対してなら可能である。それ故，半分について相続人に指定されている
者と〔相続人に指定されていない〕二人の家外人のためにある土地が遺贈されたときは，
遺贈がなされている相続人にはその土地の 6分の 1が帰属する。なぜなら，自分自身に対
して請求できないが，半分についての共同相続人に対しては，二人の家外人が共同受遺者
になっているので， 3分の 1だけ請求できるから。〔相続人に指定されていない，家外人
の〕二人は，遺贈がなされている相続人自身に対して半分と〔つまり，二人で，自身の遺
贈の権利によって， 3分の 2を，添加によって 3分の 1J，別の相続人に対して3分の 1
〔二人がそれぞれ半分の 3分の 1Jを請求する。
[ Jの説明は，同じ結果となる別の説明も可能であるが，註釈に従ったものである。
D.30.116.1 Florentinus libro undecimo institutionum 
Heredi a semet ipso legatum dari non potest， a coherede potest. itaque si fundus legatus sit 
ei qui ex parte dimidia heres institutus est et duobus extraneis， ad heredem cui legatus est 
sexta pars fundi pe此inet，quia a se vindicare non potest， a coherede vero semissario duobus 
extraneis concurrentibus non amplius tertia parte: extranei autem et ab ipso herede cui 
legatum est semissem et ab alio herede trientem vindicabunt. 
D.30.34.11 クノレピアヌス『サビヌス注解』第21巻
二人のために遺贈がなされ，そのうちの一人が相続人に指定されているとき，自分自身
に対して，自分自身のために課される遺贈は無効であると見られるので，それ故，彼自身
のために彼自身に対して遺贈されたものは，共同受遺者lこ帰属する。
D. 30. 34.11 Ulpianus libro vicesimo prmo ad Sabinum 
Si duobus sit legata， quorum alter heres institutus sit， a semet ipso ei legatum inutiliter 
videtur， ideoque quod ei a selegatum est ad collegatarium pertinebit 
(37) 
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から (D.30.18)(D. 35. 2.91 )42 Jo
遺贈義務を負わないから， i遺贈の分を取得する」と理解することも考え
られるかも知れないが，ファーグノレは，以上のように「遺贈を取得するj と
読むのは困難であることを指摘した後に，法文の改買を主張してその修正を
提案し，古法とは何かについて解答する。
i ( 7節) 私自身は，「取得するJcapitという単語は書き誤りであり，む
しろ「落ちる・なくなる Jcaditと読まねばならないと考える。〔遺言者
42 D.35.2.91 "7jレキアヌス『法学提要』第 13巻
ブアノレキデイア法によって相続人が持たねばならない相続財産の4分の lには，相続権
によって(相続人としての資格で)取得するものが計算に加えられるのであって，遺贈や
信託遺贈によって，条件が成就したことによって〔受遺者や信託遺贈の受遺者から〕受け
取るものは加えられない。なぜなら，これらは4分の lには計算されないからである。し
かし，信託遺贈によって相続財産の回復を請求したり，遺贈または信託遺贈が，相続人の
ために与えられ，先取りすること，控除することや保持することが明示されていれば， 4 
分の lの計算に入れられる。これに対して，共同相続人から取得する部分については，つ
まり共同相続人によって取得されるものは4分の lから除外される。しかし，金銭を受け
取って，相続財産を回復するように願われていても〔財産を回復する信託遺贈の義務が課
せられていても)，受け取るものは4分の lに計算される。神皇ピクスが定めているよう
に。しかし条件成就によって相続人が受遺者から取得するものは，フアノレキディアの計算
のためにはならないこと。それ故， もし:被相続人が 100の価値のある土地を遺贈し，受遺
者が(条件を成就するために)50を相続人に与えたなら， 50は相続財産以外からとみな
され，相続人にとっての4分の lの計算には入れられない。
D. 35.2. 91 Marcianus libro tertio decimo institutionum. 
1n qua此amhereditatis， quam per legem Falcidiam heres habere debet， imputantur res， quas 
iure hereditario capit， non quas iure legati vel fideicommissi vel implendae condicionis causa 
accipit: nam haec in quartam non imputantur. sed in fideicommissaria hereditate restituenda 
sive legatum vel fideicommissum datum sit heredi sive praecipere vel deducere vel retinere 
iussus est， inquartam id ei imputatur: 
pro ea vero parte， quam accepit a coherede extra quartam id est， quod a coherede accipitur. 
sed et si accepta pecunia heredit証temrestituere rogatus sit， idquod accipit in quartam ei 
imputatur， utDivus Pius constituit. si quid vero implendae condicionis causa heres accipiat 
a legatariis， inFalcidiae computationem non prodesse: et ideo si centum praedium legaverit 
defunctus， siquinquaginta heredi legatarius dederit， centum legatis computationem fieri et 
quinquaginta extra hereditatem haberi， ne in quartam ei imputentur. 
( 38) 
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の〕息子であり同時に〔自らの〕兄弟と共同相続人となっている者は，そ
の兄弟が相続を拒否したために， (指定された兄弟が〕承継しなかった相
続分 (deficiensportio) [ここでは，ファーグルは，名詞を修飾する deficiensを拒否の
ケースと考えている〕を添加(iusadcrescendi)によって取得するにもかかわら
ず， しかし特に名を挙げてその兄弟に課せられていた遺贈の義務を負わな
いというのがその意味である。なぜなら，それは古法に従って「落ちる」
cadit，つまり遺贈義務が課せられていた相続分が，被指定者がなくなる
のであれ，拒否するのであれ，「なくなる Jinterceditから。なぜ「落ち
る・なくなる」なのか。被指定者のいなくなった相続分 (vacansportio) は
〔遺贈の〕義務を?ともなわずに共同相続人に帰属することは疑いがないか
らである J430
こうして改窟想定に基づく修正を提案した後，ブアーグノレは，先に紹介し
たように，彼自身が『推測論』第 18巻第 14章で改窟を想定し削除を主張し
た法文を援用しながら， r古法Jの意味を説明する。
43ちなみに， フアーグノレ『推測論』の批判者であるボノレジャは， この改憲想定と法文
修正提案全非難し， quod iure antiquo capitのquodを関係代名詞とは読まずに，理由を
表す副詞句eoquodとして理解すれば修正は不要であるとしている。 1(7節)そして，私
は，フアー グノレが， この quodという単語を，遺贈に関係するものである(遺贈にかかる
関係代名詞である)と考えて，この単語にだまされて， [capitをcaditと〕よく似た単語
に変更している (aequivocare) と述べよう。しかし，いたるところで法学者たちがその言
葉を用いているように，副詞として， iなぜなら」にあたるものと解釈しなければならな
かった。……まして法文を修正し， i古法に従って取得する」を「落ちる」つまり「なく
なる」と書く必要はない。なぜなら， i取得する」というのは，古法に従って取得するの
で，息子は遺贈を給付しないという意味であり， [関係代名詞節の中にあるように限定す
るのではなく〕限定しない言葉としてあるのだからJo{( Et primo dicam， Fabrum aequivo-
care a dictione iIla quod delusum; nam credidit relativam ad legatum， ettamen adverbaliter 
explicanda fuerat pro eo quod ut passim iIlam Iuris Consulti usurpant . . . multo minus etiam 
opus erit textum emendare， etpro iure antiquo capit scribere cadit， idest intercidit， nam illud 
C且pitstat inde白nite，et in hoc sensu， utsignificet filium lagatum non praestare， eo quod iure 
antiquo capit. )} G. Borgia， Investigationes， supra note 12， p.278-279. 
(39) 
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r c 8節) i古法に従って」とは，つまり「十二表法の時代と，そしてその
法律に加えられた学者たちによる解釈の最初の時代から，先の章〔第 18巻
第14章〕で我々(私)が書いたように44，D.31.61.1からだまされている
アゾーやアックノνシヲスが解釈したように，セヲェノレス帝の解答までだけ
ではなく，ユ帝の時代まで守られていた「古法に従ってJということであ
る。単に，転落の地位にあるもの(incausa αduci)つまり遺言者が生存中
に(被指定者が)承継しなくなったものだけでなしあらゆる落ちたもの
についても，【この言い方には，かつては，遺言書の開封前であれ，例え
ば条件が未成就または条件が成就しないなど，その後であれ，遺言者が
死亡した後に(被指定者が)承継しなくなることは何であれ含まれてい
た】，義務を課せられた者にとどまるのであれ，補充指定相続人に帰属す
るのであれ，添加に結びつけられて取得されるのであれ，常に，義務を?と
もなってであるとユ帝が初めて定めたのである C.6.51.1)(より厳密には
(C.6.51.1c)J。
r (9節) なぜなら，遺贈の黙示の繰り返しについてなされたセワェルス
帝の解答の後にも，この部分について古法が依然として同じで修正されな
いままであり，被指定者がなくなったのであれ拒否したのであれ，特に名
を挙げて遺贈義務を負っていた共同相続人の相続分は，義務を?ともなわず
に，遺言相続人であれ法定相続人であれ共同相続人に帰属するから」。
プアー グノレは， ここで， D.31.61.1を取り上げている。すでに述べたよう
に，彼は， w推測論』第 18巻第 14章 (25節)で， D.31.61.1の末尾の文「指定
相続人に対して課された信託遺贈は，補充指定相続人に義務となるとするセ
クエノレス帝の解答以後，補充指定相続人のように，添加・増加する相続分
を，その義務をともなって取得するのであるJを，すべてトリボニアヌスに
44 D.31.61.1について， ~推測論』第 18 巻第 14 章での改質主張はすでに本文で紹介し
た。なおこの改霞は E.Levy / E.Rabel， lndex interpolationum， Tom. I. Weimar， 1929，で
も指摘されている。
(40) 
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よる改憲であるとして，添加への類推適用を認めていなかった。つまり，セ
クェノレス帝の解答は，あくまで，補充指定の場合で， しかも反対の意思が明
らかでないケースにのみ適用されたというのである。もっとも D.31.61.1
の重要な部分の改窟を承認した上での主張であり，それを承認しない一般の
論者にとってはこの前提は採用できない45。フアーク、ノレによれば，添加によ
る場合には，相続分に課されていた義務は，もともとの相続人から移転する
ことはないのである。ちなみに， D.31.61.1のcumsuo onoreに対する註釈
は， r義務を?ともなわずにj承継されるとする D.32.1.946との整合的な説明
が，中世の註釈学派の間で議論されていたことを伝えている470 いずれにせ
45事実， pfordtenは，このような修正提案を法文に対する暴力であると表現してい
る。 pfordten，Ueber die Berechnung， supra note 3， S. 8. 
46 D. 32.1. 9 クノレピアヌス『信託遺贈』第 l巻
無遺言で死亡する者が，第一順位でその者を相続することができた者に対して，信託遺
贈の義務を課しており，その者が拒否したため相続が次の順位になされたとき，次の順位
の者はその信託遺贈の義務を負わないと，確かに何らの疑義もなく言われる。そしてこの
ように我々の皇帝は解答した。
D.32. 1. 9 Ulpianus libro primo fideicommissorum. 
Ilud certe indubitate dicitur， siquis intestatus decedens ab eo， qui primo gradu ei succe 
dere potuit， fideicommissum reliquerit， siilo repudiante ad sequentem gradum devoluta sit 
successio， eum fideicommissum non debere: et ita imperator noster rescripsit. 
47註釈「これは， D. 32.1. 9に反している。その法文では，義務を?ともなわずに別の者
に移る。解決。その法文では小書付で「法定相続人に私は願う」と述べて，二人ともに義
務を負わせているが，この法文では，彼の名を挙げて一人だけにである。ロゲリクスによ
れば。しかし，いずれでも，一人だけにしか義務を負わせていなかった。従って，次のよ
うに述べよ。そこでは，同じ親等の二人であったので， ともに，被相続人の黙示の意思で
相続し (D.29. 7. 8.1)，被相続人の黙示の意思で添加・増加する。遺言者は彼らが同等であ
ることを知っていたので。しかし親等が異なればそうではなかった。死亡後に最近親にな
る次の者も，黙示の意思に基づくのではなく，彼の権利によって有するのであり，それ故
に，アゾーによれば，義務をともなわずにである。しかしフーゴーによればこの解決に
抵触すると思われるのが，法文 (D.29.7.11)(D.29.7.27)であり，それ故，最初の(ロゲ
リクスの)説がよい。同様に有利なのは，法文 (D.31.29.1)(D.31.29.2) (D.31.77.7)で
あるJoGlossa ad D.31.61.1 Cum suo onorι<< Hic est arg. contra i.ti目 1.l. 1. ~. fin. (D.32.1. 
9. not 10) ubi sine onere venit ad alium. So!. hic ambos gravavit in codicillis， dicens rogo 
venientes ab intestato: ibi unum tantum nominando eum secundum R. Sed certe nec hic， nec 
ibi gravavit nisi unum. Dic ergo， quod hic erant ambo eodem gradu: unde ambo succedunt 
ex tacita voluntate defuncti: ut s. ti. i. 1. conficiuntur. ~. 1. (D. 29. 7. 8.1) et ex tacita voluntate 
(41 ) 
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よ，ファーグノレは，特に名を挙げての遺贈義務は，添加によって別の共同相
続人には課されることはないというのがユ帝までの原則であるとし，次の第
9節で，その例外のケースが二つあるという説明の仕方をするのである。
1(10節) 二つのケースだけが除外されるが，そのうちの一つは，その
者に対して特に名を挙げて与えられた遺贈や信託遺贈ではなしその相続
人指定だけを否認するという真意があって，相続人の名称を抹消した遺言
者の意思に基づいて，その相続分を被指定者が取得しなかったときであっ
た (D.28.4.2pr.)J。
第一の例外ケースは，遺言者の真意がはっきりしている特殊なケースであ
るから，問題はない48。第二の例外ケースについては，次のように述べられ
ている。
defuncti adcrescit: cum testator sciebat eos esse pares. At in contrario erant in diverso gradu: 
nec habet sequens ex tacita voluntate， qui coepit esse proximus post mortem， sed suo iure: 
unde non cum onere， secundum AZO. Sed huic so!. secundum HUG. videtur obstare s. tit. 
i. !. qui gravi. (D. 29. 7. 11) et!. pen. (D. 29. 7. 27) unde prima placet. Item facit quod not. s. 
eod.!. Celsus.~. penult. (0.31.29.1) et白n.(D.31.29.2) et i. eod.!. cum pater.~. cum pater. 
(D.31.77.7) ) 
48ファー グノレは inprin[cipium]として援用しているが，註釈刊本から，モムゼン大版
にいたるまで，この法文には項の区切りはない。対応する最初の部分だけ邦訳を挙げてお
こフ。
D.28.4.2 クノレピアヌス『討論録』第4巻
ある者が遺言を取り消しまたは抹消し，一人の相続人についてそうするのだと述べ，そ
の後，その遺言が封印された。遺言の効果と，遺言者に取り消したと述べられたその者の
相続分について問題とされた。共同相続人のうちの一人の名を抹消したのであれば，遺言
の残りの部分は疑いもなく有効であり，その者だけに訴権が否認されると私は述べた。し
かしその者に対して特に名を挙げて課されていた遺贈については， もし，遺言者の意思が
相続人の指定だけが否認されるというものであったなら，その義務は存続する。……(以
下，略)
D.28.4.2 Ulpianus libro quarto disputationum. 
Cancellaverat quis testamentum vel induxerat et si propter unum heredem facere dixerat 
id postea testamentum signatum est. quaerebatur de viribus testamenti deque portione eius， 
propter quem se cancellasse dixerat. dicebam， siquidem unius ex heredibus nomen induxerit， 
(42 ) 
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「今一つは，先の章でこれについては多くのことを我々(私)は述べたの
であるが，相続人が，その共同相続人の補充指定相続人とされており〔添
加でなく補充指定のケースJ，セクェノレス帝の解答以前に，補充指定に対して
明白に遺贈が繰り返されているときである。(11節)なぜなら解答以後
は，明白な繰り返しは不要であったから〔繰り返しの推定。ファーグノレによれ
ばあくまで補充指定の場合のみ〕。それ故に，なぜ， この我々の判断解釈に反
して，誰がパクノレス D.35. 2.1.13を反証として提示するのであろう。この
法文でパクノレスは，遺贈義務を課されている (gravata) または(つまり)
遺贈義務で相続分が尽きてしまう (exhaωta)相続分であって，補充指定に
よって共同相続人に帰属するような，共同相続人の相続分について論じて
いる。たとえ，明白に，遺贈が補充指定に対して繰り返されたと述べてい
なくともである。 というのも，すでに〔セクエノレス帝とアントニヌス帝の顧問
でもあり， 3世紀の前半に著作を書いたとされる，パクノレス段階ではJ，セクェノレス
帝とアントニヌス帝の有名な解答があまねく守られていたので不要であっ
たからである」。
(以下次号)
〔付記〕この論稿作成にあたっては 2001年度ノtッへ研究奨励金 I-Aの研究助成
を受けている。
sine dubio ceteram partem testamenti valere et ipsi soli denegari actiones: sed legata ab eo 
nominatim relicta debebuntur， sivoluntas ea fuit testantis， ut tantum heredis institutio 
improbeωr. . . 
(43 ) 
